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PROBLEMA, HIPÓTESIS, OBJETIVOS 
Problema 
¿En qué sentido el fenómeno legal de la constitucionalización del daño, podría 
modificar y flexibilizar las cargas probatorias en debates de responsabilidad médica 
estatal? 
Hipótesis 
El daño, desde un punto de vista teórico, consiste en una lesión y/o detrimento a un 
ciudadano, con consecuencias jurídicas, en este orden de ideas, resulta necesario 
determinar si, a través de la Constitución Política la carga probatoria de dicho 
fenómeno, se flexibiliza o aligera para la víctima cuando se trata de responsabilidad 
médica estatal. 
Objetivo general  
Determinar  si, a través de la Constitución Política la carga probatoria del daño, se 
flexibiliza o aligera para la víctima cuando se trata de responsabilidad médica 
estatal. 
Objetivos específicos 
Analizar los regímenes de responsabilidad del Estado. 
Estudiar el régimen probatorio empleado dentro del estudio de las demandas de 
responsabilidad médica estatal. 
Considerar los retos de la jurisdicción contencioso administrativa en la 












1. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO 
El poder político, como elemento constitutivo del Estado, a lo largo de la historia 
universal, y visto a partir de contextos de diversa índole, sociológico, jurídico, político 
y demás, puede considerarse como el instrumento legítimo a través del cual quien 
detenta el poder se encuentra facultado para restringir o extender el nivel de 
protección de derechos que reconoce, aquellos que desconoce, o que a propósito 
ignora. Sin embargo, esta potestad no debe aceptarse como ilimitada adjudicándole 
al Estado prerrogativas que en virtud de su carácter sobrenatural como otrora se 
entendía: 
“Aquel dios mortal, al cual nos debemos, bajo el Dios inmortal, nuestra paz 
y nuestra defensa. Porque en virtud de esta autoridad que se le confiere por 
cada hombre particular en el Estado, posee y utiliza tanto poder y fortaleza, 
que por el terror que inspira es capaz de conformar las voluntades de todos 
ellos para la paz, en su propio país, para la mutua ayuda contra sus 
enemigos, en el extranjero. (…) y en ello consiste la esencia del Estado (…) 
con el fin de que esa persona pueda emplear la fuerza y medios de todos 
como lo juzgue conveniente para asegurar la paz y defensa común (…) se 
denomina SOBERANO, y se dice que tiene poder soberano; cada uno de 
los que le rodean es SUBDITO suyo1”. 
La premisa desdibuja la propia condición humana pues ha sido constante el 
enfrentamiento entre pueblo y Estado, las más de las veces en búsqueda del 
reconocimiento de derechos de los que es titular, dada su naturaleza y su esencia. 
Esta necesidad natural o provocada de contar con una figura de autoridad a nivel 
interno, que además vele por sus intereses como grupo social organizado fuera de 
sus fronteras, no permite demarcar sin cortapisas el margen de su actuación. No 
resulta sencillo entonces, luego de las prerrogativas entregadas al Estado 
establecer hasta qué punto el grupo social, indistintamente de su régimen político 
se encuentra obligado a soportar cargas que le son impuestas por aquél en virtud 
de la autoridad con que lo ha revestido. 
                                                          
1HOBBES, Thomas. Leviatán, tomado de biblioteca del político, disponible en 
www.uruguaypiensa.org.uy/imgnoticias/749.pdf Págs. 71 y 72 
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De ahí que por largo tiempo haya tenido asidero la noción generalizada de que a la 
administración no era posible atribuirle ningún tipo de responsabilidad. La 
primigenia corriente francesa en consonancia con la figura del leviatán de Hobbes, 
concedía al Estado un campo de acción ilimitado, “lo propio de la soberanía es 
imponerse a todos sin compensación”, proposición aceptada en el sistema 
anglosajón con el famoso aforismo “The King can do not wrong/ el Rey no puede 
hacer mal”, sello distintivo de las antiguas monarquías. De manera tal que al 
principio de soberanía no le es dado coexistir con el de responsabilidad2.  
A su vez, Duguit sostenía que “(…) las dos nociones, de responsabilidad y de 
soberanía son antimónicas porque si el Estado se considera soberano, no puede 
admitirse que sea responsable y si se afirma que es responsable, no puede 
admitirse que sea soberano”, contrariando por obvias razones la naturaleza propia 
de los Estados constitucionales, que deben ser “por definición responsables y 
limitados”3. No obstante, se entendía que “el Estado no podía causa perjuicios pues 
todos sus actos eran tenidos como buenos por derecho natural”4. Esta primera fase 
de la figura de responsabilidad es conocida como la etapa de la irresponsabilidad 
del Estado. 
El surgimiento de instituciones jurídicas, su desarrollo y fortalecimiento se abre paso 
al tiempo que evolucionan los grupos humanos. El trasegar histórico jurídico de 
aquellas que no desaparecen, se vigorizan por utilidad práctica en aquellos 
ordenamientos jurídicos en los que se adoptan y posteriormente servirán de 
precedentes que se incorporan en otros Estados siendo moldeados por estos de 
acuerdo con la necesidad y la tradición jurídica.  
En el caso colombiano la responsabilidad del Estado deviene esencialmente del 
precedente francés, adentrándose en el segundo periodo denominado para una 
parte de la doctrina como la etapa de la ‘Responsabilidad del Estado’ y para otros 
como la ‘responsabilidad de los funcionarios’.  
El punto de partida del precedente francés, el fallo Blanco o “Arrét Blanco” del 8 de 
febrero de 1873, aportó al cambio de paradigma generalizado que admitía el poder 
ilimitado del Estado, es en la historia del derecho la “piedra angular del derecho 
administrativo”5. El supuesto del caso concreto fallado por el Tribunal de Conflictos 
                                                          
2 PINZÓN MUÑOZ, Carlos Enrique, La responsabilidad extracontractual del Estado. Una teoría 
normativa. Doctrina y Ley. 2014. Pag. 77 
3 DE VEGA, Pedro. El poder moderador. Página 13.  2002. Disponible en https://dialnet.unirioja.es 
articulo/249204.pdf 
4 PÉREZ SINTABÉ, Luis Humberto. Elementos de la responsabilidad extracontractual del Estado. 
Editorial Leyer. Bogotá. 2002. Pág.7 
5 PARADA Ramón. Derecho administrativo I parte general. Madrid. Marcial Ponds, 2007. Pág. 560 
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contiene matices sustanciales y procedimentales. Frente a las últimas el Tribunal 
resuelve un conflicto de competencia reclamado por el representante del Estado, 
quien argumentaba la incompetencia del tribunal civil, por cuanto una de las partes 
era una entidad estatal. Entonces, a partir de 1873 es que se observa la 
responsabilidad del Estado con una perspectiva diferente a la aplicada hasta ese 
momento en los siguientes términos: 
La responsabilidad que le puede corresponder al Estado, en razón de los daños 
proferidos a los particulares por sus empleados, en la prestación de los servicios 
públicos no se rige por los principios consagrados en los articulo 1832 y siguientes 
del Código Civil en lo que respecta a las relaciones entre los particulares. Esta 
responsabilidad, que no es ni general ni absoluta, tiene reglas especiales que varían 
según las exigencias del servicio y la necesidad de conciliar los derechos del Estado 
con los de los particulares. Corresponde por tanto a la autoridad administrativa 
conocer y valorar tal responsabilidad, y no a los tribunales ordinarios.6 
Queda en evidencia que en el transcurrir jurídico de las sociedades organizadas la 
cultura legal ha transpolado del “Iusnaturalismo racional al positivismo jurídico” 7, 
frente a la necesidad de regular situaciones particulares y especialísimas cuya 
consecuencia mediata es la creación de nuevo derecho. Se adecúa esta postura a 
los parámetros descritos por la escuela historicista sobre las fuentes del derecho en 
el entendido de que su proceso evolutivo se encuentra fincado en exigencias 
sociales que llevan de suyo características sociológicas, culturales, antropológicas, 
entre otras.  
La Responsabilidad del Estado como institución legal no es la excepción desde el 
punto de vista jurídico-evolutivo. Como sucede con la mayoría de las instituciones 
jurídicas indistintamente del grupo social del que emergen, con el propósito de 
perfeccionar su reconocimiento, implementación y consecuente aplicación, 
siguiendo la línea de Norberto Bobbio, como respuesta a necesidades sociales ha 
debido transformarse al paso del tiempo para efectivizar su aplicación práctica.  
Cabe mencionar en este punto la inestabilidad institucional y funcional de la que 
padecía la jurisdicción Contencioso administrativa en Colombia. Inicialmente la 
                                                          
6 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. León Duiguit y su doctrina realista, objetiva y positiva del 
Derecho en las bases del concepto de servicio público. Revista digital de derecho administrativo. 
No. 5, Primer semestre 2011. Pág. 47. Tomado de SSNN, 
file:///C:/Users/RUTH%20ANDREA%20NARANJO/Downloads/SSRN-id1934925.pdf 
7 ZULETA PUCEIRO, Enrique. “Savigny y la teoría de la ciencia jurídica”. Anuario de filosofía del 
Derecho, 1976. Pág.75  
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jurisdicción ordinaria tenía competencia para conocer de procesos en los que el 
Estado fuera parte.  
En 1905 se suprime el Consejo de Estado; posteriormente en 1910 a través de acto 
legislativo se ordenó el establecimiento de la jurisdicción Contencioso 
Administrativa, orden finalmente cumplida en 1913 con la ley 130. En este periodo 
se puso en práctica en Colombia la “dualidad de jurisdicciones” al tiempo que se 
expidió el Código contencioso Administrativo.  
Fue hasta octubre de 1914 cuando se restablece el Consejo de Estado como 
“Supremo cuerpo del gobierno en asuntos administrativos y como Tribunal Supremo 
de lo Contencioso Administrativo”, a pesar de ello, es solo hasta 1967 que la 
jurisdicción Contenciosa asume competencia para conocer procesos de 
responsabilidad8. 
Inicialmente en Colombia se admite la responsabilidad indirecta como lo señalan 
expresamente los artículos 2347 y 2349 del Código Civil colombiano. Esta clase de 
responsabilidad fue concebida hasta 19389, y encuentra sus bases en la “teoría del 
órgano” que establece la culpa de los agentes como la culpa de la “persona moral”, 
adjudicando responsabilidad al Estado por incurrir en culpa in eligendo y culpa in 
vigilando, imputable por el error que comete la persona moral al elegir 
inadecuadamente a sus agentes, y la falta o defectuosa función de control que aquél 
debe ejercer sobre estos, parámetros que posibilitan una atribución de 
responsabilidad estatal10.  
Dicha percepción de responsabilidad es la tercera etapa de la Responsabilidad, 
conocida como régimen de responsabilidad subjetiva entendida como aquella que 
se causa por la conducta de sus agentes, siguiendo la línea del precedente francés 
que parte de la premisa de jurisdicción civil cuyo artículo 1384 establece el 
“compromiso que tenían los patrones y los amos para responder por sus 
sirvientes”11  
                                                          
8 RODRIGUEZ RODRÍGUEZ, Libardo. Origen y evolución de la jurisdicción administrativa en 
Colombia. Bogotá enero de 2001. P. 139-140. Disponible en: 
www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/.../122/rucv_2001_122_135-152. 
9 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo contencioso administrativo sección tercera. Decisiones 
relevantes de responsabilidad del Estado sobre grandes violaciones a los derechos humanos e 
infracciones al derecho internacional humanitario. 6 de febrero de 2015. Pgs.2-4 
10 GIL BOTERO, Enrique. Responsabilidad extracontractual del Estado. Sexta edición. Temis. 
Bogotá D.C. 2013. Págs. 79 y 80. 
11 CORREA VARGAS, Rodolfo Andrés. Responsabilidad Extracontractual del Estado. Análisis 
Sistemático. Editorial Leyer. 2012. Pág. 12 
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La configuración de la responsabilidad indirecta, exigió una reevaluación que se 
positivizó finalmente en el artículo 2341 del Código Civil colombiano interpretado 
por la Corte Suprema en los siguientes términos: 
La teoría basada en la culpa in eligendo y la culpa in vigilando, ha situado esta tesis 
de responsabilidad indirecta del Estado por causa del funcionamiento de los 
servicios públicos en el campo de la responsabilidad por el hecho ajeno (…) Pero 
este tipo de responsabilidad no es la que corresponde exactamente en tratándose 
de la responsabilidad civil extracontractual de personas jurídicas de derecho 
público, porque en estos casos no existe la debilidad de autoridad o la ausencia de 
vigilancia y cuidado que figura indefectiblemente como elemento constitucional de 
responsabilidad por el hecho ajeno.12 
La transformación fundamental del reconocimiento de la responsabilidad estatal en 
el caso colombiano es palpable en la Constitución de 1991, que trajo consigo 
trascendentales cambios de carácter tanto orgánico como dogmático. Al tiempo que 
admite la responsabilidad del Estado la constitución del 91 amplia la lista de 
derechos, y consecuentemente institucionaliza un conjunto de obligaciones en 
cabeza del Estado.  
La importancia que para este periodo adquiere el Sistema Universal de Derechos 
humanos, obliga a los Estados, incluido Colombia, a incorporar en el ordenamiento 
jurídico naciente un cuerpo normativo contentivo de garantías y mecanismos 
efectivos de protección. Para cumplir con estos postulados acoge el concepto del 
bloque de constitucionalidad, en principio, para cumplir con parámetros y directrices 
impuestos como obligación e inmediata consecuencia de formar parte de la 
comunidad internacional.  
En medio de esas circunstancias, tanto internas como internacionales, la 
Constitución adoptó en su artículo 9013, la Responsabilidad del Estado, como un 
derecho en cabeza de todos los asociados, y una obligación de cumplimiento14, 
instituyéndola, así, como claúsula general e imperativa, cualidades propias de su 
carácter constitucional. 
                                                          
12 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA Sala de casación civil. Sentencia del 21 de agosto de 1939. 
M.P. Hernán Salamanca. 
13 El Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, 
causados por la acción o la omisión de autoridades públicas. En el evento de ser condenado el 
Estado a la reparación patrimonial de tales daños, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa 
o gravemente culposa de un agente suyo, aquel deberá repetir contra éste. 
14 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Decisiones 
relevantes de responsabilidad del Estado sobre grandes violaciones a los derechos humanos e 
infracciones al derecho internacional humanitario. 6 de febrero de 2015. Pgs.2-4 
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No obstante, su reconocimiento constitucional no era suficiente, la falta de 
reglamentación tuvo que ser suplida por un juicioso estudio llevado a cabo por la 
academia y especialmente por la jurisprudencia de las altas cortes, estamentos que 
sirven de base para desarrollar y ampliar los parámetros de interpretación que 
permitan adecuarse a supuestos facticos especialísimos en procesos en los que se 
juzga la responsabilidad estatal. En este sentido, la declaratoria de responsabilidad 
estatal constituye un detrimento patrimonial significativo, al respecto la Corte 
Constitucional se pronunció en los siguientes términos: 
La responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un 
mecanismo de protección de los administrados frente al aumento de la actividad del 
poder público, el cual puede ocasionar daños, que son resultado normal y legítimo 
de la propia actividad pública, al margen de cualquier conducta culposa o ilícita de 
las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantía jurídica a la órbita 
patrimonial de los particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece 
entonces la obligación jurídica a cargo del Estado de responder por los perjuicios 
antijurídicos que hayan sido cometidos por la acción u omisión de las autoridades 
públicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio antijurídico éste sea 
imputable al Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de 
la víctima por medio del deber de indemnización.15 
La consideración jurisprudencial reafirma la obligación constitucional del Estado de 
reparar los daños que haya causado. No puede desconocerse la importancia de los 
pronunciamientos de las altas corporaciones jurídicas ya que son, al menos en el 
contexto colombiano, las que permiten fortalecer y conducir el entendimiento y 
alcance interpretativo de mandatos constitucionales a fin de llenar los vacíos que la 
falta de regulación del tema de responsabilidad ha generado en la práctica jurídica, 
fenómeno que no le es ajeno a otras instituciones jurídicas. 
En la quinta etapa de responsabilidad del Estado, se llega a la responsabilidad 
directa, régimen objetivo de responsabilidad en la que se   
prescinde en absoluto de la conducta del sujeto, de su culpabilidad; en ella se 
atiende única y exclusivamente al daño producido. Basta este para que su autor sea 
responsable cualquiera que haya sido su conducta, haya habido o no culpa o dolo 
                                                          
15 Esta postura jurisprudencial frente a la responsabilidad patrimonial ha sido adoptada por la Corte 
Constitucional a partir de 1993 con la sentencia C 333 M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz, de ese mismo 
año, y posteriormente en sentencia C 892 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.  
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de su parte. Es el hecho perjudicial. El hecho liso y llano y no el hecho culpable o 
doloso el que genera la responsabilidad.16 
Dentro del régimen objetivo se han desarrollado los títulos de imputación tales son: 
el daño especial, el riesgo excepcional, de la ocupación por trabajos públicos, de la 
responsabilidad por actos administrativos, y otros conceptos fruto del derecho 
contemporáneo en respuesta a nuevas situaciones sociales analizados por la 
doctrina y la academia en general, y cuyo desarrollo ha sido esencialmente 
jurisprudencial por la complejidad que revisten.   
En contraposición se presenta el régimen de responsabilidad por falla del servicio 
reconocido como el régimen común de responsabilidad del Estado. Su 
configuración se encuentra cimentada en la culpa de la administración. La falla del 
servicio puede incoarse por comportamientos contrarios a lo que se esperaría del 
obrar de la administración tales como retardo, funcionamiento defectuoso y omisión. 
Se admiten adicionalmente en este régimen algunos tipos como falla probada, falla 
relativa, anónima y presunta17. Esta última en 
consideración de que el Estado, para el cumplimiento de sus fines y a través de sus 
agentes realiza actividades peligrosas que implican riesgos para los administrados 
por lo que es susceptible de causarles daño. (…) Con esta presunción el supuesto 
ofendido no tiene que probar la falla en el servicio, sino que sufrió un daño 
indemnizable y que existió una relación de causalidad entre aquel y  el hecho de la 
administración.18 (cursivas fuera de texto). 
Lo que se lee de la admisión de las diversas tipologías de falla obedece a la 
desigualdad entre las partes en conflicto y la necesidad de protección que el 
ordenamiento jurídico debe ofrecer a los administrados. 
Luego de esta breve reseña acerca del desarrollo de la responsabilidad estatal en 
el Estado colombiano y con el propósito de clarificar y describir en la práctica jurídica 
lo que Colombia aplica hoy día al concepto de la responsabilidad estatal, a 
continuación se comentará en términos generales los principios observables en 
aplicación a la cláusula general del articulo 90 superior, además de la mención de 
algunos de los títulos de imputación considerados relevantes, bien, porque no es 
                                                          
16 ALESSANDRÍ RODRÍGUEZ, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil. 
Imprenta Universal. Santiago de Chile. 1981. 
17 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Del 19 de 
septiembre de 1996. Rad. 10327. C.P. Carlos Betancur Jaramillo. 
18 CORREA VARGAS, Rodolfo Andrés. Responsabilidad Extracontractual del Estado. Análisis 




clara su configuración y tratamiento en la práctica, bien por ser generadores de 
importantes esfuerzos patrimoniales del Estado, o bien por su reciente aplicación y 
escaso desarrollo.  
1.1 PRINCIPIOS APLICABLES A LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO 
En principio “la acción administrativa se ejerce en interés de todos: si los daños que 
resultan de ella, para algunos, no fuesen reparados, estos serían sacrificados por la 
colectividad, sin que nada pueda justificar tal discriminación; la indemnización 
establece el equilibrio roto en detrimento de ellos”19, en otros términos el acto u 
omisión siempre que genere un perjuicio, debe ser reparado indistintamente de 
quien los sufra en observancia del principio de Igualdad de Cargas; en segundo 
lugar la responsabilidad del Estado de acuerdo con el articulo 90 debe asumirse en 
aras de efectivizar el principio de garantía integral del patrimonio de los asociados 
que se extrae del articulado constitucional, especialmente aquel que  impone al 
Estado la obligación de proteger a todas las personas en su vida, honra y bienes;20 
el principio de confianza legítima cuyos presupuestos se instituyen como 
“mecanismos para conciliar el conflicto entre los intereses público y privado, cuando 
la administración ha creado expectativas favorables para el administrado y lo 
sorprende al eliminar súbitamente esas condiciones (…) la confianza (…) es digna 
de protección y debe respetarse”21; por último, la antijuridicidad del daño adoptado 
como principio y bautizado por la  doctrina como  ‘principio de clausura’, se califica 
como  antijurídico en cuanto se pueda constatar “que el ordenamiento jurídico no le 
ha impuesto a la víctima el deber de soportarlo, es decir, que el daño carezca de 
causales de justificación”22 
La Responsabilidad del Estado, es pues una garantía ciudadana cuyo propósito no 
es otro que contrarrestar las nocivas consecuencias que la actividad del Estado 
puede acarear. Debe entenderse, no como una acción del Estado en sí misma, sino 
como una reacción, esencialmente de reparación por daños que puedan 
imputársele.23 
                                                          
19 RIVERO, Jean. Derecho Administrativo. 9ª ed. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1984 
Pág. 293. 
20 Este argumento puede revisarse en extenso en las sentencias de la Corte Constitucional C 428 de 
2001 M.P. Rodrigo Escobar Gil; C 619 de 2002, M.P. Jaime Córdoba Triviño y Rodrigo Escobar Gil, 
entre otras. 
21 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU 360 del 19 de mayo de 1999. M.P. Alejandro Martínez 
Caballero. 
22 CORREA VARGAS, Rodolfo Andrés. Responsabilidad Extracontractual del Estado. Análisis 
Sistemático. Editorial Leyer. 2012. 
23 MR PUIGPELAT. Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administración. Hacia un nuevo 
sistema. Primera edición. Madrid. Civitas. 2001. Pág. 120 
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1.2 TÍTULOS JURÍDICOS DE IMPUTACIÓN 
La imputación es entendida por García de Enterría como “un fenómeno jurídico 
consistente en la atribución a un sujeto determinado del deber de reparar un daño, 
en base a la relación existente entre aquel y este”24, y como “aquellas circunstancias 
en virtud de las cuales es posible establecer una relación entre el daño y el sujeto 
imputado que justifica atribuir a este el deber de reparación que la antijuridicidad del 
daño impone”.25 Ahora bien, por tratarse de conceptos inacabados, los factores 
objetivos de imputación y su abordaje, “constituyen un catálogo abierto sujeto a la 
expansión”, por ello la continua ampliación teórica y practica explica que su 
“mención solo puede ser enunciativa” 26, y no restrictiva.  
El Consejo de Estado establece necesario el análisis de los supuestos facticos en 
cada caso particular y de la imputación jurídica para atribuir responsabilidad estatal, 
aspectos que deben armonizar con los títulos de imputación que su precedente 
jurisprudencial ha admitido, esos son: i) el daño especial; ii) la falla del servicio, 
“simple, presunta y probada”; iii) el daño anormal; iv) el riesgo excepcional y v) el 
desequilibrio en las cargas públicas. Análisis este al que debe adicionarse  los 
elementos de imputación objetiva, como “imperativo constitucional del Estado” 
conforme al artículo 90, desechando de esta forma el sistema de responsabilidad 
subjetiva de antaño, apoyado en la exigencia de principios y valores que 
fundamentan la “construcción” del Estado27. Para tal efecto debe probarse la 
existencia del hecho causante o generador, adecuarlo a la fuente normativa de 
responsabilidad, y el daño como elemento indispensable para la respectiva 
imputación, en consecuencia, cabría responsabilidad estatal en el entendido de que 
la imputación no puede realizarse en base a la mera causación material del daño, 
sino que tiene que apoyarse, previa justificación de su procedencia en otras razones 
o títulos jurídicos diferentes, ya sea la propiedad de la cosa que ha producido el 
daño, la titularidad de la empresa en cuyo seno ha surgido el perjuicio, la 
                                                          
24 GARCÍA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, Tomas. Curso de derecho 
administrativo II. Quinta edición. Civitas. Madrid. 1998. Pág. 378. 
25 GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo. Los principios de la nueva ley de expropiación forzosa. Civitas. 
Madrid 
26 VASQUEZ FERREYRA, Roberto A. Responsabilidad por daños. Elementos. Editorial Depalma. 
Buenos Aires. 1993. Pág. 197 Citado en el  Daño especial como título de imputación de la 
responsabilidad del Estado. Historia legislación jurisprudencia. CUELLO IRIARTE, Gustavo. 
Imprenta Nacional de Colombia. 2009. 
27 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección tercera, Subsección C. 
C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Del 1 de julio de 2015. Acción de reparación directa. Rad. 
30385. Párr. 24.7 
14 
 
dependencia en que respecto del sujeto responsable se encuentre el autor del 
hecho lesivo, o cualquier otra.28 
1.2.1 Falla del servicio  
Como se anunció en líneas anteriores en este régimen de responsabilidad no es 
necesario probar la omisión o la acción de los agentes públicos, basta con 
demostrar la falla institucional. Los elementos que la constituyen son: la falla en el 
servicio, un perjuicio y una relación de causalidad entre aquella y este. En 
contraposición, la falla presunta exige para su reconocimiento que se acredite el 
perjuicio y una relación causal entre el hecho que lo genera y aquel. 
Ampliada la concepción respecto del título de imputación en comento, el máximo 
Tribunal de lo Contencioso Administrativo en reciente sentencia consideró que los 
elementos de configuración deben corresponder con la “existencia de mandatos de 
abstención (…)  como de acción (…). Además debe acreditarse i) el “incumplimiento 
o deficiente cumplimiento de deberes normativos ii) la omisión o inactividad de la 
administración pública, o iii) el desconocimiento de la posición de garante 
institucional que pueda asumir la administración.29  
1.2.2 El daño especial 
Corresponde a un título de imputación de carácter objetivo. Se configura cuando el 
perjuicio se produce en virtud de un obrar legítimo del Estado, es decir su actuación 
se ejerce dentro del marco de sus competencias legales y constitucionales, actúa 
en beneficio del interés general pero esta actuación provoca un daño significativo a 
intereses particulares de tal modo que excede el limite normal de cargas que quien 
los sufre debía soportar.  
El daño especial como título de imputación se fundamenta entonces en “un 
desequilibrio de las cargas públicas, la equidad y la solidaridad30”, surge como 
materialización del “reequilibrio ante una ruptura de la igualdad frente a las cargas 
públicas, fruto del perjuicio especial y anormal que debe soportar el administrado”,31 
contraviniendo el principio de igualdad puesto que de un lado se obtiene un 
                                                          
28 CONSEJO DE ESTADO, Sentencia del 10 de mayo de 2001. C.P. Carrillo Ballesteros JESÚS 
María. Expediente 12650. Tomo 448. Citado por Gil Botero Enrique en Tesauro de Responsabilidad 
Extracontractual del Estado Jurisprudencia 1991 – 2011. Tomo II Causalidad e Imputación Pág. 3. 
29 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. C.P. Jaime Orlando Santofimio 
Gamboa. “8 DE ENERO DE 2015. Rad. 32912 
30 CONSEJO DE ESTADO. Sección tercera. C.P. Enrique Gil Botero. Sentencia del 3 de mayo de 
2007. Rad. 16696 
31 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección tercera. C.P. 
HERNANDEZ ENRIQUEZ, Ariel Eduardo Sentencia de 13 de diciembre de 2005. Rad. 24671. 
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beneficio, y de otro, un sacrificio que a la vista del derecho e incluso del sentido 
común resulta injusto.  
En términos prácticos, el Estado se excedió en sus atribuciones32; frente a este 
tópico, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido que la teoría del daño 
especial sería aplicada de forma residual, solo en el evento en que los supuestos 
facticos del caso concreto no admitieran una adecuación en otros regímenes de 
responsabilidad que contradijeren “el principio de igualdad frente a las cargas 
públicas”33 
1.2.3. Riesgo Excepcional 
La imputación de este título se admite eventualmente cuando el Estado pone a los 
administrados en una situación de riesgo de naturaleza “excepcional”, por ejemplo, 
en el caso de construcciones de obra o en la prestación de servicios al beneficio de 
la comunidad. La carga a soportar por parte de la comunidad no es equiparable al 
perjuicio generado, constituye “el precio que fatalmente debe pagar el Estado frente 
a la modernización de los servicios a su cargo y que se traduce en una protección 
especial y excepcional al patrimonio del lesionado”34. Este perjuicio “excede 
notoriamente las cargas que normalmente, han de soportar los administrados como 
contrapartida de los beneficios que derivan de la ejecución de la obra o de la 
prestación del servicio”35.  
El máximo tribunal advierte además que no se trata de ninguna de las formas de 
falla del servicio quedando vedada la posibilidad de exonerarse, aún en caso de 
demostrar haber obrado con la debida prudencia y diligencia. En este supuesto al 
actor le será suficiente probar la existencia del daño y el nexo causal entre ese y el 
hecho de la administración en desarrollo de esa actividad de riesgo. De otro lado, al 
demandado no le aprovecharía en nada demostrar la ausencia de falla por cuanto 
la única causal de exoneración es la prueba de una  causa extraña, “esto es, fuerza 
mayor, hecho exclusivo de un tercero o de la víctima”.36  
                                                          
32 CONSEJO DE ESTADO. Anales del Consejo de Estado numerales 451 y 452. Págs. 710 y 711. 
Sentencia de octubre 28 de 1976 
33 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia del 
20 de febrero de 1989. Expediente 4655. 
34CONSEJO DE ESTADO. Sección tercera. Sentencia del 20 de febrero de 1989. Expediente 4655 
C.P. Antonio J. De Irisarri Restrepo.   
35 TAMAYO JARAMILLO, Javier. La responsabilidad del estado. El daño antijurídico. El riesgo 
excepcional y las actividades peligrosas. Biblioteca jurídica Dike. 2012. 
36 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativa. Sección tercerea. Sentencia del 
14 de junio de 2001. Expediente 12696. C.P. Enrique Gil Botero 
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1.3 REGIMENES ESPECIALES DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO 
1.3.1 Responsabilidad del Estado por el hecho del legislador 
Antes de la expedición de la constitución de 1991 predominaba la postura frente a 
la responsabilidad del Estado en su función legisladora. no obstante, ha sido un 
tema fuertemente debatido por todos los escenarios que deben preverse. Genera 
conflicto de especial atención la presunta responsabilidad del Estado que se 
produciría como consecuencia de la declaratoria de inexequibilidad de las leyes en 
virtud de la protección de derechos que resultaran lesionados en su vigencia al 
quebrantar el orden constitucional, sin entrar en el estudio de los efectos que a 
futuro tuviese la sentencia de inconstitucionalidad. No puede ignorarse en este tema 
el nivel de desprestigio del principal órgano legislador, y como variables, en primer 
lugar que el congreso no es el único órgano facultado para expedir leyes; en 
segundo, que no todas las leyes son generales y abstractas; y por último que las 
leyes no son las únicas normas generales impersonales y abstractas.37  
Ahora bien, la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador no puede 
limitarse, de acuerdo con la Corte Constitucional, a la prescripción de los artículos 
58, 150 numeral 17, artículos 336 y 365 en los siguientes términos: 
No sobra advertir que la constitución establece expresamente determinados 
supuestos de obligación reparatoria por la actuación del legislador, tales como la 
figura de la expropiación, la obligación de indemnizar cuando se establece un 
monopolio o cuando el Estado decide reservarse determinadas actividades 
estratégicas o servicios públicos. Lo anterior no significa que la responsabilidad del 
Estado legislador se vea circunscrita exclusivamente a los anteriores eventos o a 
los supuestos de declaratoria de inconstitucionalidad de las leyes, pues como ya se 
ha dicho su fundamento estriba en la noción de daño antijurídico, la cual como se 
ha reiterado a lo largo de esta decisión descansa en los principios de solidaridad y 
de igualdad, y no en la idea de la actividad ilícita del legislador, entendida como 
tallas actuaciones contrarías a la Constitución.38 
La postura jurisprudencial engrana a la perfección con los principios enunciados a 
partir del preámbulo de la constitución nacional, que como lo ha estudiado el tribunal 
constitucional conserva plena validez normativa vinculante, así que de ningún modo 
el Congreso como órgano legislativo está revestido de una especie de “inmunidad 
                                                          
37 BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe. Responsabilidad patrimonial del legislador. Legis. 
Universidad del Rosario. 2007. Pág. 149 




institucional”. Pese a lo anterior han sido pocos los casos que han declarado 
responsabilidad del Estado-legislador en Colombia, de tal forma que no es tan 
simple establecer los elementos y características que puedan configurarla. El 
Consejo de Estado, concluyó en el primer caso por hecho del legislador que podría 
utilizarse el título de riesgo excepcional o desequilibrio en las cargas públicas, sin 
embargo se exige por lo menos un asentimiento tácito del legislador frente a la 
reparación del daño.39 En sentencia de 1995 el Consejo de Estado advirtió que  
(…) No es posible, pues, dar cabida a reclamaciones de irresponsabilidad 
del Estado. Máxime si se trata de un Estado social de derecho (…) so 
pretexto de que la acción dañosa es constitutiva del ejercicio de su 
soberanía; tal recurso no podía jamás servir de excusa o de justificación 
para que el ejercicio del poder desborde los cauces del derecho, y, en el 
terreno de lo arbitrario, produzca impunemente daños antijurídicos a los 
asociados40. 
El mismo año el Consejo de Estado determinó la improcedencia de atribuir  
responsabilidad al Estado – Asamblea Nacional Constituyente en virtud de la acción 
legislativa que se deriva del poder constituyente lo cual instaura una especie de 
inmunidad41.  
Por primera vez en 1998 se condena al Estado - Ministerio de relaciones Exteriores 
por perjuicios derivados de la incorporación de la Convención de Viena, el conflicto 
giró en torna a la inmunidad diplomática en la que finalmente consideró el máximo 
Tribunal que la responsabilidad del Estado Legislador no se funda de forma 
exclusiva en la declaratoria de inconstitucionalidad de la ley sino principalmente en 
lo antijurídico del daño causado42.  
En 2002 respecto de la posibilidad de que el juez, extendiera hacia el pasado los 
efectos de la declaración de inexequibilidad de una norma,  recalca que no es 
admisible la responsabilidad del Estado legislador esencialmente por que los 
efectos de la sentencia son hacia el futuro, de tal forma que los daños causados en 
vigencia de la norma no podrían tener la connotación de antijurídicos.43 En el mismo 
sentido se pronunció frente a la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma 
                                                          
39 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativa. Sección Tercera. Sentencia del 
18 de octubre de 1990. Expediente 5396. C.P.  
40 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativa. Sección Tercera. Del 2 de 
febrero de 1995. Expediente 9273. C.P. 
41 CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena. De diciembre 13 de 1995. Expediente  S-470. 
42 CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena. 25 de agosto de 1998. Expediente IJ-001. 




por acción pública de inconstitucionalidad con el mismo razonamiento haciendo 
énfasis en los efectos temporales de las sentencias44.  
En 2007 el Consejo resuelve una acción de grupo en la que solicitan la devolución 
de pago de servicio público, en la que concluye que por falla en el servicio  surge la 
obligación de indemnizar sin ninguna clase de excepción porque todas las 
autoridades públicas se encuentras sometidas al imperio de la ley y de la 
Constitución45. Nuevamente se condena a la Nación – Ministerio de Hacienda y 
Crédito Público por el cobro de un impuesto cuya ley posteriormente fue declarada 
inexequible46.  
En el estudio sobre la responsabilidad del Estado legislador adujo el Consejo de 
Estado que el hecho del Legislador no es solo imputable al congreso, sino al 
ejecutivo por ejemplo, en el caso de la adopción de tratados internacionales, 
procedimiento en el que intervienen varios órganos en los que eventualmente podría 
recaer dicha responsabilidad, en el caso concreto por privar al accionante del 
acceso a la justicia47.  
En reciente jurisprudencia el Consejo de Estado insiste en los elementos que deben 
concurrir como la ocurrencia del daño antijurídico y la imputación a la entidad, que 
no encontró probados en el proceso, por tanto, no fue endilgada responsabilidad 
alguna, como tampoco se demostró la falla en el servicio, en este caso también por 
la declaratoria de inexequibilidad de la ley 633 de 200048.  
En cuanto a la temporalidad de la ley el Consejo de Estado considera que por 
tratarse de las resultas de una declaratoria de inexequibilidad los efectos son a 
futuro (ex Nunc) en los términos del artículo 45 de ley de 270 de 1996, a menos que 
la corte Constitucional en dicha declaratoria establezca lo contrario49. En tal sentido 
la Corte constitucional afirma que los efectos retroactivos de la ley no pueden 
presumirse, “pero si pueden establecerse de manera expresa”.50  
                                                          
44 CONSEJO DE ESTADO. Sección cuarta. Sentencia del 12 de junio de 2003. Expediente AG-
2002-2014. 
45 Expediente 2004-00832 16 de marzo de 2007. 
46 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativa. Sección Tercera. Subsección A. 
23 de febrero de 2012. Expediente 24655. 
47 CONSEJO DE ESTADO. Sección Tercera. Subsección B. 28 de septiembre de 2012. Expediente 
24630. 
48  
49 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección tercera. Subsección C. 
C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa sentencia de 20 de octubre de 2014. Rad. 29355. 
50 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia 389 de 2009, reiteración de jurisprudencia. M.P. 
Humberto Antonio Sierra Porto. 
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Respecto de la declaratoria de inconstitucionalidad o de inexequibilidad 
No es la inconstitucionalidad de la norma, sino el daño que esto genere, lo que se 
le imputa al Estado por el hecho del legislador. Así las cosas, toda 
inconstitucionalidad sería fuente de daños y no podría el Estado defenderse 
alegando que no pudo haber advertido la constitucionalidad. Tal afirmación encaja 
de manera exacta con la idea según la cual los vicios de inconstitucionalidad no 
tienen en sí mismos un carácter de menor o mayor gravedad. Por sí mismos son 
una afrenta al orden constitucional y por dicha razón dan lugar a invalidar una norma 
de rango legal. Tan grave es un vicio de forma por no surtir un determinado trámite 
del procedimiento de formación de la ley, como cuando el contenido del texto legal 
resulta incompatible con los preceptos de la Carta.51 
Al respecto, Leiva Ramírez evidencia que solo hasta 2010 la sentencia de la Corte 
Constitucional de 2006 es la única providencia que hace referencia a la 
responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, de donde resulta lógico que 
solo para una parte de la doctrina se acepte este como un título jurídico de 
imputación pues  hasta esta fecha no se conoce ninguna sentencia por el hecho del 
legislador Estado – Congreso de la Republica, por ley exequible o constitucional, 
por inexequible o por omisión, sino por daño especial que resulta el título jurídico de 
imputación de más usanza para este evento,52 que, según Leiva Ramírez, no es 
acertado por cuanto “desconoce abiertamente” la prescripción del articulo 90 
superior por cuanto  la única calificación admitida de daño, es que sea antijurídica y 
no como lo ha expresado el Consejo de Estado en algunas de sus sentencias, que 
sea “anormal o excepcional”.53  
De lo estudiado se deduce que para imputar al Estado responsabilidad por el hecho 
del legislador se acude tanto al régimen subjetivo como al objetivo, por falla del 
servicio o por quebrantar la igualdad frente a cargas públicas. Para imputarle al 
Estado deben concurrir los elementos constitutivos de la responsabilidad, es decir 
el daño antijurídico que para el Consejo de Estado debe albergar  
a) El alcance del daño como entidad  jurídica y en cuya providencia asumió la 
postura referida a que “el menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o 
evento determinado sufre una persona en sus bienes vitales o naturales, en su 
propiedad o en su patrimonio” y b) Aquello que derivado de la actividad, omisión, o 
                                                          
51 BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe. Responsabilidad patrimonial del legislador. Legis.2007. 
Pág. 207 
52 Ver sentencia del CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativa. Sección 
Tercera, del 16 de septiembre de 2002. C.P. Alier Hernández Enríquez. Rad. 4458 
53 LEIVA RAMÍREZ, ERIC. Responsabilidad del Estado por el hecho del legislador. Análisis 
jurisprudencial y doctrinal. Grupo editorial Ibáñez. 2010 
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de la inactividad de la administración pública no sea soportable i) bien porque es 
contrario a la carta política o a una norma legal, o ii) porque sea “irrazonable, en 
clave de los derechos constitucionalmente reconocidos y iii) porque no encuentra 
sustento en la prevalencia, respeto o consideración del interés general.54 
Respecto del daño antijurídico señala que la “antijuridicidad no depende de la licitud 
o ilicitud de la conducta desplegada por la administración, sino de la soportabilidad 
del daño por parte de la víctima”55.  
Como se demostró, son contados los casos en los que la jurisprudencia a adoptado 
la postura de la responsabilidad por el hecho del legislador, y cuando resulta 
probada dicha responsabilidad no es el legislativo a quien se le atribuye en 
exclusiva. De un lado, porque no es al único órgano al que le compete la expedición 
de las leyes, y de otro, porque no ha sido de la corriente jurisprudencial utilizar este 
título de imputación como principal, en su lugar se acude al daño especial.  
En gracia de discusión Alonso y Leyva consideran que la decisión legislativa que se 
predica perjudicial debe ser atribuida a una institución que cuente con facultades 
legislativas, aun en el caso de la delegación respondería de igual forma el legislativo 
porque está en libertad de concederla o no.  
La responsabilidad puede configurarse i) cuando por acción u omisión el legislativo 
mantiene en un limbo jurídico situaciones de tal magnitud que generan perjuicios a 
los ciudadanos, caso en el que el daño antijurídico se haya consumado; ii) cuando 
se trate de inconstitucionalidad es necesario que la norma sea declarada 
inexequible, a menos que el máximo tribunal contencioso consienta en aplicar la 
excepción de inconstitucionalidad, de manera que el daño pueda ser imputado al 
legislador. No se trata entonces de la inconstitucionalidad de la norma lo que genera 
el deber de reparar sino el daño que se causa. iii) en los eventos de control político 
la responsabilidad se produce cuando el legislativo por omisión o acción voluntaria 
perjudica a los ciudadanos, respondería de forma solidaria con la entidad que fue 
“permisiva” en función de control político iv) en aquellos actos reformatorios de la 
constitución, se responde en virtud de la función constituyente siempre que dichas 
disposiciones vulneren derechos o los desconozca de tal forma que genere daños. 
Si para este supuesto no se encuentra establecido el régimen de indemnización, 
puede acudirse, previo análisis del Tribunal Constitucional, a la reclamación ante la 
                                                          
54 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativa. Sección tercera. Subsección C. 
C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. 22 de enero de 2014. Radicación 27187. 
55 CORTE CONSTITUCIONAL .Sentencia C-254 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra 
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jurisdicción contenciosa, de lo contrario, se encuentra abierta la posibilidad de acudir 
a instancias internacionales.  
Concluyendo con su estudio, que este título de imputación puede y debe aplicarse 
de forma autónoma y no emplear diferentes criterios como el daño especial, por 
cuanto son aplicables a la generalidad de los títulos.56 
1.3.2 Responsabilidad del Estado por el acto administrativo 
Las teorías sobre la responsabilidad por el acto o el hecho administrativo han 
divagado entre una responsabilidad directa frente a los primeros y una 
responsabilidad indirecta frente a los segundos. No obstante en derecho 
administrativo los órganos del Estado, actuando en ejercicio de sus funciones puede 
constituir la responsabilidad directa del Estado, tanto por actos como por hechos 
administrativos.57 
Al respecto, el máximo tribunal de lo Contencioso Administrativo ha establecido los 
requisitos para adjudicar responsabilidad, así:  
i) Que se trate de un acto administrativo legal, esto es, que se trate de una actuación 
legitima de la administración; ii) Que se acredite la carga impuesta al administrado 
sea anormal o desmesurada (…)  establece al tiempo la corporación que cuando se 
cuestiona la legalidad del acto administrativo es necesario que se efectúe la 
anulación de este a través de la acción correspondiente, y de lograrse solo si se 
puede probar la antijuridicidad del daño, demostrando la ruptura del principio de 
igualdad frente a las cargas públicas.58 
La acción de reparación directa es el mecanismo idóneo para demandar la 
responsabilidad del Estado por actos administrativos bajo el título de daño 
especial.59  Cabe recordar que no hay discusión frente a la licitud de la actividad de 
la administración, tal y como se explicó en el aparte de responsabilidad por el hecho 
del legislador aplicado a la expedición o ejecución de un acto administrativo, “la 
                                                          
56 ALONSO, María Consuelo; LEIVA RAMÍREZ, Eric. La responsabilidad del Estado por el hecho 
del legislador. Estudios Socio-Jurídicos. Universidad del Rosario. vol. 13, n. 2, p. 77-106, nov. 
2011. ISSN 2145-4531. Disponible en 
https://revistas.urosario.edu.co/index.php/sociojuridicos/article/view/1761Fecha de acceso: 23 feb. 
2017 
57 GORDILLO, Agustín. Tratado de derecho administrativo. Buenos Aires. Capitulo XVI. Pág. 548. 
Tomado de www.gordillo.com/pdf_tomo8/capitulo16.pdf. 
58 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Del 8 de 
marzo de 2007. Rad. 16421. C.P. Ruth Stella Correo Palacio. 
59 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativa. Sección Primera. Del 21 de 
marzo de 1996. Rad. 3575. C.P. Libardo Rodríguez Rodríguez, entre otras 
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anormalidad del perjuicio no surge de la ilegalidad de la conducta que lo causa; bien 
puede existir un daño antijurídico producido por una actuación cumplida conforme 
a derecho, o un daño no antijurídico producido por una actuación ilegal”60.  
Los actos ejecutorios no son de por sí irregulares, lo que ha de tenerse en cuenta 
es la ruptura del equilibrio de las cargas públicas por injusta y desigual61 expresado 
por el Consejo De Estado en los siguientes términos: 
Los actos administrativos, como expresión de la voluntad de la 
administración pública con la finalidad de producir efectos jurídicos, deben 
basarse en el principio de legalidad, el cual constituye un deber ser: que las 
autoridades sometan su actividad al ordenamiento jurídico, Pero es posible 
que en la realidad la administración viole ese deber ser, es decir, que no 
someta su actividad al ordenamiento legal sino que, por el contrario, atente 
contra él. Se habla, en este caso, de los actos y las actividades ilegales de 
la Administración y aparece, en consecuencia, la necesidad de establecer 
controles para evitar que se produzcan esas ilegalidades o para el caso en 
que ellas lleguen a producirse, que no tengan efectos o que, por lo menos, 
los efectos no continúen produciéndose y se indemnicen los daños que 
pudieron producirse62. 
1.3.3. Responsabilidad del Estado por actos terroristas  
La misma definición de acto terrorista hace compleja su configuración por cuanto a 
conveniencia del Estado a los actos terroristas se les da una connotación que no 
tienen. De acuerdo con la ONU “es raro que se haga una apreciación objetiva a nivel 
de violencia militar: algunos Estados en los cuales el nivel de los combates se ajusta 
claramente a los criterios del II protocolo adicional de 1977 prefieren calificar 
equivocadamente la situación como ‘terrorismo y contraterrorismo’”63 criterios 
adoptados igualmente por la Corte I D H y la Corte Constitucional colombiana al 
considerar que “para efectos de la aplicación del – derecho Internacional 
Humanitario la existencia de un conflicto armado se determina jurídicamente con 
                                                          
60 CONCEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera Del 27 de 
septiembre 2000. Exp. 11601. C.P. Alier E. Hernández Enríquez. 
61 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativa. Sección tercera. 23 de agosto 
de 2001. C.P. María Elena Giraldo Gómez. 
62 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Derecho administrativo general y colombiano. Décima 
tercera edición. Editorial Temis. 2002 
63 ORGANIZACIÓN DE LAS NACIONES UNIDAS. Comisión de derechos humanos. Subcomisión 
de promoción y protección de los derechos humanos. Terrorismo y derechos humanos. Informe de 




base en factores objetivos, independientemente de la denominación o calificación 
que le den los Estados, Gobiernos o grupos armados en él implicados”64. 
En este sentido el acto terrorista en palabras del Consejo de Estado  
 (…) encuentra su ratio o fundamento en la intención de dañar a la sociedad 
en conjunto. En otras palabras, los daños materiales frutos del actuar 
terrorista deben ser tomados como un elemento accidental en la 
determinación de los efectos jurídicos, por tanto, no esencial al régimen de 
responsabilidad que establezca el Estado para la reparación de este tipo de 
actos. 65 
No obstante, en la práctica jurídica del Consejo de Estado no puede identificarse 
una línea decisoria unánime respecto de la responsabilidad del Estado por actos 
terroristas. Ruiz Orejuela al hacer una revisión de las decisiones tomadas por esta 
corporación identifica que en supuestos de hecho similares ha tomado la vía del 
daño especial, en otros el de riesgo excepcional y en otros ha optado por 
argumentar la inexistencia de la responsabilidad del Estado, a pesar de haberla 
admitido en otros fallos con similares supuestos facticos.  
Bajo el régimen de falla en el servicio puede imputarse responsabilidad estatal y 
esta se configura una vez pueda demostrarse la alta posibilidad de ocurrencia del 
hecho perjudicial, bien sea porque existieran pruebas de la inminencia del ataque o 
porque la comunidad anunció la posibilidad de su realización, y el Estado no tomó 
medidas suficientes para evitar o disminuir las consecuencias del mismo. La falla 
del servicio se configura por una omisión, una irregularidad, un retardo o la ineficacia 
de la administración, el daño antijurídico y el nexo causal eficiente y determinante 
entre falla y daño66 
De otro lado el Consejo de Estado en providencia de 2010 consideró “que en caso 
de actos terroristas en los que el objetivo del ataque es el Estado debe aplicarse el 
título de imputación de daño especial para definir así la responsabilidad de la 
administración pública”67 
Con el fin de ampliar el régimen de responsabilidad, el Consejo de Estado estima 
que adecuar el terrorismo como hecho exclusivo de un tercero aterrizado al nexo 
                                                          
64 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 291 del   de 2007 M.P. Manuel José cepeda espinosa. 
65 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONNCIOSO ADMINISTRATIVO. Sección Tercera, 
sentencia de marzo 18 de 2010- Rad.15591. C.P. Enrique Gil Botero. 
66 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 16 de marzo de 2006.C.P. María Elena Giraldo. 
67 RUIZ OREJUELA, Wilson. Responsabilidad del Estado y sus regímenes. Segunda edición. 2013. 
ECOE ediciones. Pág. 347. 
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causal significa una condena a la población en el entendido de que es el Estado, 
quien en cumplimiento del  deber jurídico de protección a través de sus fuerzas 
militares es el blanco por excelencia de los ataques sin embargo se perpetúan en 
contra de la sociedad en su conjunto y se materializa de forma efectiva en el 
“perjuicio excepcional” que el ciudadano o los afectados sufren, desde esta 
perspectiva, toda la sociedad es responsable de soportar de forma igualitaria dicha 
carga.  
No hay razón para limitar la responsabilidad estatal a los eventos en los cuales el 
ataque terrorista se dirige contra un objetivo militar o policivo, sino que debe 
extenderse a todos aquellos casos en los que el blanco sea un objetivo claramente 
identificable como del Estado ya que la justificación para establecer el vínculo causal 
es la misma: el riesgo particular que se crea con su actividad que ha sido elegida 
por los terroristas como objetivo.68 
Se puede concluir, en primer lugar que no ha sido posible  imputar bajo el  título de 
actos terroristas ninguna responsabilidad estatal pues hasta la fecha se acude tanto 
al régimen subjetivo como  al objetivo; en segundo lugar, a pesar del intento de 
ampliación, a lo largo de las sentencias proferidas hasta 2013 se encuentran 
diferencias sustanciales en las decisiones del Consejo de Estado que impide tener 
certeza sobre los parámetros que gobiernan la figura dejándola inmersa en un 
panorama de inseguridad jurídica, no siendo suficientes ni supuestos de hecho 
similares, ni decisiones tomadas con anterioridad, por lo variado de las posturas que 
ha asumido el alto tribunal al respecto. 
1.3.4 Privación injusta de la libertad 
La privación de la libertad es una carga que quien transgrede una norma de carácter 
penal debe soportar, y con ella resulta legítimo asumir las consecuencias de dicho 
comportamiento contra legem.  
Sin embargo, cuando el procesado se somete a prisión provisional restringiendo su 
derecho a la libertad, libre locomoción, entre otros, en el supuesto de que la 
sentencia finalmente sea favorable al procesado sin abordar en este punto los 
fundamentos de la sentencia, el hecho importante para el título de imputación, es 
que finalmente no resultó, al menos probada, la transgresión del orden jurídico. Por 
tanto, se convierte en injusta esta privación de libertad.  
                                                          
68 CONSEJO DE ESTADO. Sección tercera, sentencia de 11 de diciembre de 2003 Exp.12916. 
C.P. Hoyos Duque, Ricardo. 
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Cabe aclarar al respecto que el daño no es causado por la ilegalidad de la detención, 
sino por el hecho de la absolución, por cuanto esta consecuencia negativa, es 
inmerecida. Con todo, un amplio sector de la doctrina argumenta que el Estado 
ejerce una acción legítima reduciendo así la posibilidad de atribuir responsabilidad 
bajo el régimen objetivo, en su lugar, favorecen la imputación bajo la falla del 
servicio, estructurada sobre el supuesto de que el accionar de la administración en 
este caso se justifica con una norma jurídica, por lo tanto, no es contraria a derecho, 
invalidando así la formulación de responsabilidad de carácter objetivo.69  
En desarrollo del mandato constitucional del artículo 90, se encuentran vigentes 
algunas leyes que admiten el título de imputación como entidad autónoma:  
-El Decreto ley 2700 de 1991que establece la responsabilidad por error judicial 
derivado de la exoneración de responsabilidad penal a través de la acción de 
revisión (Articulo 242); y la responsabilidad del Estado por privación injusta de la 
libertad (Artículo 414).  
-De otro lado la ley 270 estatutaria de administración de justicia establece tres tipos 
de responsabilidad así: responsabilidad por funcionamiento defectuoso de la 
administración de justicia; por error jurisdiccional; por privación injusta de la libertad. 
Esta última se configura por tres causales específicas i) por inexistencia del hecho; 
ii) por que el indiciado no participó en su comisión; o iii) por que la conducta no se 
encontraba enmarcada dentro de aquellas consideradas como un hecho punible.  
El máximo tribunal contencioso extiende el alcance de la ley en la medida que “El 
juez encuentre otros supuestos de absolución penal que dan lugar a indemnización 
por la detención preventiva sufrida, como lo son, la exoneración de responsabilidad 
penal por falta de pruebas, e incluso la exoneración por aplicación del principio in 
dubio pro reo”.  
De acuerdo con Serrano, a falta de regulación de los elementos que configuran la 
responsabilidad por privación injusta, debe acudirse a los lineamientos 
constitucionales, la jurisprudencia del Consejo de Estado y experiencias de derecho 
comparado sobre el tema. El autor argumenta que es admisible la imputación bajo 
este título de forma autónoma al igual que ocurre con títulos de carácter objetivo 
como el daño antijurídico,  en virtud de la constatación de exoneración, es decir lo 
injusto que resulta la acción desplegada por la administración a causa de la 
privación; por daño especial a causa del rompimiento del equilibrio frente a las 
cargas públicas y el sacrificio de la persona por el poder punitivo del Estado; bajo el 
                                                          
69 SERRANO ESCOBAR, Luis Guillermo Responsabilidad del Estado por privación injusta de la 
libertad. Ediciones doctrina y ley. 2005. Pág. 165 -171 
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riesgo excepcional por la actividad legal de la administración que afecta a los 
asociados, eventualidad que se asume de forma inmerecida e injustificada. 
Siguiendo a Serrano, las diferentes posturas que justifican la detención preventiva, 
hacen imperativo que el Estado decida sobre la conveniencia de asumir una postura 
rígida o flexible respecto de la figura. La primera adoptada como una potestad 
ilimitada, justificada como herramienta que persigue la eficiencia del sistema penal; 
por el contrario, la flexible, se adhiere a la idea de adelantar la investigación con el 
presunto responsable en libertad y su detención estaría supeditada únicamente a la 
realización repetida de la conducta por la que se le investiga, y no por atentar contra 
el desarrollo del proceso o por considerar que es un peligro para la sociedad. En 
Colombia se aplica la postura rígida, en consecuencia, si el Estado decide adoptar 
esta línea de aplicación, también debe asumir las consecuencias nocivas del 














                                                          







2. RESPONSABILIDAD MÉDICA ESTATAL 
La responsabilidad médica es considerada una de las temáticas que más debates 
ha generado no solo en el ámbito de la responsabilidad civil, propia del Derecho 
Privado, sino en el ámbito del Derecho público, cuando el hecho generador de un 
daño ha tenido su génesis en la prestación del Servicio Médico por parte de una 
entidad del Estado. El mencionado debate surge en primer lugar, por la necesidad 
de establecer que profesional, grupo de profesionales o entidad prestadora del 
servicio de salud, debe ser el titular de la carga indemnizatoria atendiendo factores 
de imputación; en segundo lugar, por la dificultad que siempre representa establecer 
la responsabilidad en cabeza del profesional de la medicina o del equipo médico, 
como quiera que tradicionalmente la labor del galeno es considerada una obligación 
de medio y excepcionalmente de resultado como podría señalarse en situaciones 
de medicina estética71.  
La responsabilidad médica estatal, se convierte entonces en un claro ejemplo de un 
régimen subjetivo de responsabilidad basado en el concepto de falla del servicio, 
entendido este como las  
“acciones u omisiones que se predican de la administración y que, en su 
funcionamiento, resultan en cualquiera de aquellas irregularidades 
generadoras de daños imputables al Estado, régimen tradicional en 
constante evolución, al margen de la responsabilidad objetiva reconocida 
positivamente en norma superior, consignada en el artículo 90 de la 
Constitución Política”72                  
Del Contexto histórico y jurídico de Colombia, frente al temática, se afirma que 
inicialmente las posibilidades de éxito en una acción de reparación directa por 
prestación de servicios de salud para la década de los ochentas, eran minúsculas 
para el demandante quien se veía desdibujado por el actuar del demandado, una 
entidad estatal prestadora del servicio de salud, que al emplear la “ lex artis ” propio 
                                                          
71 PARRA GUZMAN, Mario Fernando . “Responsabilidad Civil ” . Ediciones Doctrina y Ley Ltda. 
Bogotá 2010. Pág. 285.  
72 RUÍZ OREJUELA. Wilson.” Responsabilidad del Estado y sus Regímenes”. Ediciones ECOE. 
Primera Edición. Bogotá 2010. Pág. 2  
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de su actividad, derrumbaba con facilidad lo pretendido en la acción jurisdiccional, 
como quiera que el Consejo de Estado era fiel a la teoría francesa tradicional, la 
cual era contundente en afirmar que la culpa medica debía probarse, por ende, 
estábamos sujetos al régimen de la culpa probada, vieja concepción, atada al 
postulado de la obligación de medios. 
La situación del sistema de salud en el país no ha sido fácil, aún más, hoy en día 
puede resaltarse la preocupación nacional por la crisis en el sistema de salud, ya 
que no se puede desconocer que un sistema de salud en decadencia hará que los 
daños a los asociados y usuarios del sistema, se potencialicen en su concreción y 
ocurrencia; lo anterior, sumado a la masificación del sistema de salud ha generado 
fenómenos como la tercerización y la especialización, trayendo consigo criterios de 
jerarquización de la responsabilidad médica y de solidaridad en el resarcimiento del 
daño como consecuencia jurídica.                 
No sobra recordar que el sistema de salud en Colombia se encuentra consagrado 
en la Ley 100 de 1993, la cual se sujeta a los principios de solidaridad, universalidad, 
participación y eficiencia entre otros, colocando al Derecho a la salud en una 
posición privilegiada en su calidad de Derecho irrenunciable.  
Para el cumplimiento de tal fin en cabeza del estado, se crearon dos regímenes, el 
subsidiado y el contributivo lo que en principio marca una gran diferencia del tema 
de la responsabilidad médica en el escenario público del privado, como quiera que 
para el Derecho Privado el criterio de la existencia del contrato que regula la relación 
médico – paciente es determinante para efectos de atribución de la responsabilidad 
e indemnización del daño, relación que sujeta al acuerdo de voluntades se gobierna 
mayoritariamente por la autonomía de la voluntad. La temática propuesta, en el 
escenario del Derecho Público pasa a ser normativa o legal, es decir, el acceso al 
servicio público se orienta por políticas gubernamentales y se presta bajo una órbita 
reglada, quedando así la salud del paciente sometida a las directrices 
administrativas en su diagnóstico, procedimiento quirúrgico y cuidados post – 
operatorios.  
Se tiene entonces que la voluntad del paciente, en la selección del ente hospitalario 
así como del galeno de confianza se aniquila casi que por completo, sumado a la 
masificación del servicio de salud lo que impediría agendar citas para todos los 
usuarios con los médicos de su preferencia debido a la demanda que el servicio de 
salud genera en Colombia; sin embargo, tal masificación desbocada y 
medianamente manejada, no debe convertirse en una problemática que se traslade 
al paciente, tampoco puede convertirse en la excusa predilecta de los prestadores 
del servicio para justificar su errónea práctica bajo el supuesto de que la ciencia 
médica no es exacta, ya que de la mano con la masificación, va la profesionalización 
y la especialización, fenómenos que tendrían que constituir una solución en 
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beneficio del administrado, destinatario del servicio de salud, servicio que se debe 
prestar bajo el concepto de dignidad humana y Derecho a la vida como Derecho 
fundamental.                    
Visualizada así de forma muy general la problemática actual del problema de salud 
en Colombia, podemos enfocarnos en lo relativo a la responsabilidad médica estatal 
bajo el concepto de falla del servicio, como régimen subjetivo de responsabilidad, 
aterrizando la temática en el aspecto probatorio que tantas apreciaciones, 
interpretaciones e inclusive confusiones ha generado en la práctica judicial y en el 
ámbito académico. 
2.1. LA RELACIÓN MÉDICO – PACIENTE 
El vínculo que gobierna la temática, resulta ser uno muy especial debido a la 
intimidad y confianza que lo desarrollan de principio a fin. Se habla de confianza 
porque es un escenario donde se encuentran dos extremos diferenciados 
ampliamente por su conocimiento general y específico, además de especializado 
en la ciencia médica; entonces se tiene a una parte en ventaja o fuerte, que es el 
profesional de la medicina o galeno y en otro extremo el paciente, quien en la 
mayoría de los casos, lego en temas de medicina y sus avances científicos deposita 
en el médico toda su confianza y esperanza para que este cure su padecimiento, 
sometiéndose al buen criterio profesional que creemos acompaña a los 
profesionales de la salud, culminando tal voto de confianza en un procedimiento o 
en un  tratamiento de acuerdo a la complejidad de la patología, accediendo casi que 
ciegamente a la recomendación que curará su enfermedad. La intimidad del vínculo, 
aflora precisamente por principios de dignidad humana, tan solo al paciente y a su 
familia en determinados casos, les compete comprender el alcance del 
procedimiento y sus posibles consecuencias a futuro y es el médico bajo su 
obligación de secreto profesional73 quien garantiza a su paciente que el tema tratado 
corresponde a un criterio profesional que no se ventilará por su condición humana 
de dignidad. 
Es así, como entre médico y paciente, se genera un vínculo especialísimo74, que 
produce un eco en el mundo jurídico tanto para el Derecho Privado como para el 
                                                          
73 Ley 23 de 1981. “Artículo 1. La siguiente declaración de principios constituye el fundamento 
esencial para el desarrollo de las normas sobre ÉTICA médica: 
(….) 
4. La relación médico paciente es elemento primordial en la práctica médica. Para que dicha relación 
tenga pleno éxito debe fundarse en un compromiso responsable, leal y autentico, el cual impone la 
más estricta reserva profesional. 
(….) “ 
74 Un sector de la Doctrina define la naturaleza de la relación médico - paciente en los siguientes 
términos: “ Desde antaño, la relación médico – paciente era de tipo vertical, de forma que el médico 
desempeñaba el papel de tutor y el enfermo el de desvalido.  
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Derecho Público, ramas del derecho actualmente distinguibles y separadas, pero 
que en algún momento de la historia compartieron criterios que solucionaban las 
disputas por los daños causados por la actividad médica; es así como en Francia.  
“entre 1804 año en que entró en vigor el Código Civil Francés y el año 1835, 
la naturaleza y contenido de la responsabilidad médica fueron ampliamente 
discutidas, el fallo Thouret – Noroy del 18 de junio de 1935 puso fin a estas 
discusiones decidiendo que tal responsabilidad tenía un fundamento 
delictual; sin embargo, este fallo sólo tiene un interés histórico ya que debido 
a las grandes críticas doctrinales que se alzaron contra esta decisión, 
sumado a la evolución científica de la medicina, la corte, como se analizara 
más adelante a través del fallo Mercier, otorgó a esta responsabilidad un 
fundamento contractual.” 75  
La tesis que ubicaba la responsabilidad del médico en el ámbito delictual o 
extracontractual se extinguió entonces por la lluvia de críticas recibidas, motivo por 
el cual es abandonada desde 1936 en virtud del fallo mercier, generado por los 
daños causados por un tratamiento de rayos x practicado sin las precauciones 
necesarias, el fallo en mención señala:  
“Entre el médico y su cliente se forma un verdadero contrato y la violación 
incluso involuntaria de esta obligación contractual es sancionada con una 
responsabilidad de la misma naturaleza, igualmente contractual”76.  
Asumida históricamente esta postura tendiente a reconocer la naturaleza 
contractual de la relación médico – paciente, brota casi de inmediato la necesidad 
de verificar que tipo de obligaciones se originaban de ese contrato, siendo así el 
                                                          
Este sustancial cambio de la relación entre le profesional médico y el paciente, se ha ido convirtiendo 
en otro tipo de relación democrática y horizontal, en el que pasa de un modelo de código moral único 
a un modelo pluralista, que respeta los diferentes códigos morales de cada uno. 
En toda relación médico – paciente existe una serie de características y de componentes comunes, 
se trata de una relación dual, desigual, multidimensional y dinámica, que afecta a la familia y al resto 
del personal sanitario relacionado con el enfermo. En toda relación aportada por el paciente y por el 
medio sociocultural, entre los componentes subjetivos figuran los que dependen del médico y, 
principalmente, los que dependen del paciente. 
Para quienes aseguran que la relación médico - paciente es contractual, consideran que la 
responsabilidades que se derivan de un contrato les son igualmente aplicables. Por ello, la 
observancia y cumplimiento de las reglas de contratación deben ser consideradas por el médico, no 
como obstáculos jurídicos, sino como garantías para asegurarse toda clase de responsabilidad. Un 
profesional con experiencia y madurez en su especialidad, que actúe diligentemente y que guarde 
las reglas del contrato será muy difícil que se vea inmerso en algún tipo de responsabilidad. “. RUÍZ 
OREJUELA. Wilson.” Responsabilidad Médica Estatal”. Librería Jurídica Sánchez R. Ltda. Primera 
Edición. Bogotá 2004. Pág. 59.          
75 Fernández Muñoz. Mónica Lucía. “La Responsabilidad Médica. Problemas Actuales”. Biblioteca 
de Tesis Doctorales 4. Grupo editorial Ibáñez. Bogotá. Pág. 41.  
76 Fernández  Muñoz. Mónica Lucía. “La Responsabilidad Médica. Problemas Actuales”. Biblioteca 
de Tesis Doctorales 4. Grupo editorial Ibáñez. Bogotá. Pág. 42. 
31 
 
punto de partida para la tradicional clasificación de obligaciones de medio y de 
resultado.  
Las obligaciones de medio son conocidas como obligaciones de prudencia y/o 
diligencia, caracterizadas porque el deudor de la prestación tan solo se compromete 
con el acreedor a poner a su disposición sus conocimientos, prudencia, experiencia 
y diligencia en pro de la labor contratada, sin obligarse a un resultado específico. La 
doctrina nacional precisa que las obligaciones son de medios “cuando no se 
garantiza el resultado; pero se deben cumplir las normas de la ciencia, la técnica y 
el arte en la realización de la prestación debida” 77, este concepto caracteriza 
entonces las obligaciones que surgen en el ejercicio de las profesiones liberales 
como lo es la medicina, motivo por el cual la obligación del galeno es generalmente 
de medios y muy excepcionalmente de resultado. 
La cirugía con fines estéticos es considerada una de las excepciones al criterio 
planteado con anterioridad de obligaciones de medio en la labor médica, ya que 
esta se constituye en una solución para la autoestima, vanidad o complejos de la 
persona, teniendo entonces un fin diferente a la práctica médica generalizada que 
es restablecer la salud y buscar una cura a la enfermedad presentada, es decir, es 
eminentemente estética.  
Lo anterior, no implica que el profesional de la medicina no solo debe ser 
especialista en temas de medicina estética sino que debe informar al paciente sobre 
los eventos dañinos o resultados adversos que pueden surgir como resultado de la 
intervención, ya que debe quedar claro que por más que la tradición jurídica nacional 
y la Jurisprudencia contencioso administrativa en Colombia, señale la calidad de 
obligación de resultado del campo médico estético, no es menos cierto que nos 
encontramos ante un riesgo que el médico debe visualizar en su justa medida y 
comunicarlo al destinatario del procedimiento de forma previa78, quien se informará 
y adoptara una decisión que concrete ese vínculo jurídico si ese es su deseo. Señala 
el autor Wilson Ruíz Orejuela que  
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“…entre las causas más comunes de responsabilidad médica por ejercicio 
de estas especialidades se cuentan la parálisis de músculos faciales por 
procedimientos de lifting, blefaroplastia, necrosis bilateral cuando se ha 
practicado una exagerada reducción de hipertrofia mamaria, la supuración 
por colocación de prótesis, la falla técnica en plastia abdominal, las 
cicatrices por rinoplastia y la extirpación de seno por tumor ante ausencia 
de información”79.  
Se observa que el concepto de obligación de resultado no cobija la inexistencia de 
riesgo que el procedimiento implica, hacerlo, desbordaría la posibilidad de 
cumplimiento normal del galeno.  
El médico obstetra también se caracteriza por incluir su disciplina y especialidad en 
la excepción en estudio, su obligación de resultado de perfecciona con el hecho 
futuro de culminar exitosamente el proceso de parto como resultado de un 
embarazo en condiciones normales, como quiera que el trabajo de parto puede ser 
resultado de un proceso de gestación en el cual se presentaron múltiples 
complicaciones que generaron un aumento de riesgo en la salud de la madre y del 
feto, motivo por el cual, excesivo seria ampliar el concepto de responsabilidad de 
resultado a la labor del médico, que a pesar de haber advertido a la madre gestante 
de todas las complicaciones que ha futuro se podrían presentar, su parto no llegó a 
feliz término por aspectos eminentemente médicos, explicables y verificables 
científicamente.  
Esta responsabilidad tiende a ser objetiva como para el caso en el cual una demora 
asistencial en el trabajo de parto generó un fuerte sangrado uterino que desembocó 
en el fallecimiento de la paciente, salvando la vida del neonato. Frente a ésta 
temática el Consejo de Estado señaló que la responsabilidad en estos casos:  
“Tiende a ser objetiva (...) Parte de la doctrina se inclina por encontrar una 
obligación de resultado, puesto que lo que se espera de la actividad médica 
materno infantil, es que se produzca un parto normal (…) lo especial y 
particular de la obstetricia es que tiene que ver con un proceso normal y 
natural y no con una patología”80. 
Se entiende entonces que, al verse el nacimiento como un fenómeno propio del 
desarrollo humano, ubica a la obstetricia en el campo de las obligaciones de 
resultado. Sin embargo esta postura rígida y objetiva de responsabilidad como título 
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Primera Edición. Bogotá 2010. Pág. 151.  
 
80 Consejo de Estado. Sección Tercera. Fallo del 17 de Agosto de 2000. Expediente 12123. C. P. 




de imputación sufre una variable para el año 2005 donde el Consejo de Estado81 
señaló “que las particularidades de la intervenciones obstétricas no son razón 
suficiente para determinar que en los procesos atinentes a dichos procedimientos 
médicos la responsabilidad sea objetiva, y paso seguido afirma que lo que sí se 
puede aceptar es “facilitar la demostración de la falla del servicio que podría 
acreditarse indiciariamente, cuando dicho proceso no presenta dificultades y sin 
embargo, no termina satisfactoriamente”82. 
Con este nuevo norte jurisprudencial, no se trastoca la naturaleza jurídica de la 
relación médico paciente sino que se pasa de un régimen objetivo a un régimen de 
falla presunta en casos de daños antijurídicos derivados de la práctica obstétrica, 
es decir, se acuña la tesis de la falla presunta. 
Como puede verificarse, el tema de la relación médico – paciente ha sido 
destinatario de varias interpretaciones, sin embargo para agotar la temática 
propuesta en este capítulo, no puede limitarse el tema a describir la naturaleza 
jurídica de la relación planteada, pasando por alto uno de los principales deberes 
que surgen una vez perfeccionado este vínculo; se hace referencia al deber de 
información para con el paciente y sus familiares cercanos.                                                                                                                                                                                                         
La relación indiscutiblemente bilateral entre el facultativo y su paciente implica una 
transparencia absoluta en el procedimiento o tratamiento que se seguirá como 
consecuencia de un diagnostico que debe ser informado al paciente de forma 
oportuna y clara. Es así como nace una obligación dual para el galeno frente a la 
información de la cual es depositario. La primera obligación para el galeno se 
concreta en la transmisión plena de sus deducciones frente al diagnóstico, es así, 
como debe informar al paciente acerca de la naturaleza de su padecimiento, sus 
posibles causas de origen, el procedimiento a seguir, sea quirúrgico o 
farmacológico, los cuidados que debe tener y las secuelas que pueden presentarse 
y que no en pocos casos crearan cambios en el estilo de vida del paciente. 
Efectuado todo lo anterior, la información debe ser objeto de reserva por parte del 
médico tratante consolidándose de esta forma una obligación negativa de silencio 
o de reserva amparada bajo el secreto profesional médico.  
Tal información perfecciona la intimidad del vínculo y transmite confianza al paciente 
quien podrá estar tranquilo de que la información de su padecimiento está segura y 
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Stella Correa Palacio.  
 
82 Ortiz Fernández. Alejandra. “El Indicio en la Responsabilidad Estatal por falla del Servicio Médico 
Asistencial. Análisis de la Jurisprudencia del Consejo de Estado”. Producto del centro de 
investigaciones Jurídicas de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de 
Antioquia. 2011.      
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que no será objeto de tratos discriminatorios, ni de perturbación alguna mientras 
procura por su mejoría. 
La doctrina argentina en la materia, ha concretado esta obligación de la siguiente 
manera: 
 “El tema de la información al cliente o paciente reviste cada vez mayor 
importancia desde el punto de vista deontológico, máxime ante el actual 
panorama de la profesión médica, caracterizada por un alto grado de 
tecnicismo y especialización sectorial. El prestador del servicio debe 
advertir al paciente los riesgos que se derivan de la realización de ciertos 
estudios, pues es éste en definitiva quien debe decidir si vale o no la pena 
afrontarlos; debe informarle de los extremos de la enfermedad, de manera 
que el enfermo pueda entenderlo, darle el pronóstico de su dolencia y de 
cuál es a su juicio el tratamiento acorde a la misma, o en su caso de la 
intervención quirúrgica que debería realizarse, y de la peligrosidad de 
aquella, si la hubiere.”83                                                           
La información médica, vista como el pilar del vínculo jurídico y social que nace, se 
plasma como deber en el consentimiento informado, considerado como la 
“…contracara de aquel deber de información del médico; ya que una vez 
cumplido este último en debida forma, el paciente, siempre que se halle 
consiente y que la urgencia no sea absoluta, debe poder decidir libremente 
si se somete al tratamiento o lo rechaza, efectuando un balance entre las 
ventajas y los riesgos del acto médical (sic)”84.  
El consentimiento informado concreta el acuerdo voluntades como regla general 
más no definitiva, porque el Estado en ese momento es representado por el galeno 
que brinda la atención a los asociados y el deber de información explicado es común 
a la prestación del servicio médico en el plano estatal o privado, por eso se reitera  
que satisfecha la obligación informativa se abre paso a la toma de decisiones por 
parte del paciente o de su representante, sin embargo, si la decisión del paciente 
es fruto de un error de la administración se genera un primer debate de 
responsabilidad por falla en el servicio, toda vez que el consentimiento informado 
es más que un documento generador de derechos y obligaciones; es la realización 
de un aporte a los derechos humanos como lo son la vida, la integridad Física, la 
                                                          
83 TRIGO REPRESAS. Félix A. “Reparación de daños por mala praxis médica”. Segunda edición. 
Editorial Hammurabi s.r.l. . Buenos Aires. Argentina. 2008. Pag. 35.   
84 TRIGO REPRESAS. Félix A. “Reparación de daños por mala praxis médica”. Segunda edición. 
Editorial Hammurabi s.r.l. . Buenos Aires. Argentina. 2008. Pag. 36.   
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libertad de conciencia, el desarrollo de la personalidad y a la auto-disposición 
anatómica o funcional del cuerpo.85   
La historia clínica juega un papel importantísimo al lado del consentimiento 
informado, en esta, se incorpora una información fidedigna de la secuencia del 
paciente desde su primer ingreso o atención al centro hospitalario. En Colombia es 
definida por la Resolución No. 1995 de 1999, del entonces Ministerio de Salud en el 
numeral primero del artículo primero señalando: 
“La Historia Clínica es un documento privado, obligatorio y sometido a reserva, 
en el cual se registran cronológicamente las condiciones de salud del paciente, 
los actos médicos y los demás procedimientos ejecutados por el equipo de salud 
que interviene en su atención. Dicho documento únicamente puede ser conocido 
por terceros previa autorización del paciente o en los casos previstos por la ley.”86 
Es considerada entonces la historia clínica un documento privado y obligatorio que 
acompaña la labor médica en todas sus dimensiones y que antecede inclusive la 
existencia del consentimiento informado, ya que este sólo emerge como resultado 
de la información depositada en la historia clínica, información que no constituye 
una opción para los profesionales, técnicos y auxiliares del área de la salud que 
realizan la atención, sino que por el contrario genera toda una obligación ineludible 
para estos.  
La omisión de tal proceder en su diligenciamiento generará consecuencias en el 
orden ético, disciplinario, profesional y más aún, puede llegar a comprometer la 
responsabilidad del Estado quien actúa por medio del profesional de la medicina.  
Más grave aún resulta, desatender la información contenida en la historia clínica por 
considerarse  
“una omisión susceptible de sanción disciplinaria y que, en el evento de 
resultados insatisfactorios del acto médico, pueden culminar en una 
condena judicial, pues la historia clínica constituye una prueba reina de la 
evolución que tuvo el paciente. Se entiende que la documentación de los 
procedimientos médicos, desde el punto de vista científico, es el registro del 
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diagnóstico y del plan de manejo de la enfermedad, lo que incluye 
resultados de exámenes, imágenes diagnósticas, fórmulas médicas, etc.” 87 
Por último, debe advertirse que la información incluida en la historia clínica debe 
depositarse conforme a los principios de integralidad, secuencialidad, racionalidad 
científica, disponibilidad y oportunidad88.  
Se espera así, haber efectuado una concreta pero importante reflexión académica 
sobre los aspectos más importantes de la relación médico paciente, punto que se 
retomará frente a los aspectos probatorios que emanan del vínculo estudiado.        
2.2 CARGA DE LA PRUEBA EN LA RESPONSABILIDAD MÉDICA ESTATAL. 
Demostrar la responsabilidad médica bajo el concepto de falla en el servicio, por 
ende, la responsabilidad del Estado, no resulta tan sencillo a pesar de los grandes 
aportes que la jurisprudencia y la doctrina han efectuado a esta temática; y no lo es 
porque la realidad de los hechos que se pretenden llevar al juez administrativo para 
lograr su convicción está sometida a un alto grado de tecnicismo y especificidad.  
Es así, como vencer en juicio a la administración, destruyendo la naturaleza de la 
obligación de medios del galeno que representa al Estado mediante su servicio, 
requiere de un esfuerzo más definido por parte de la víctima quien buscará 
establecer los elementos del juicio de responsabilidad estatal, introduciéndose en 
temáticas que en la mayoría de casos le son ajenas y que fueron resultados de 
procedimientos quirúrgicos realizados en su cuerpo en  estado de inconciencia, 
claro está, si se trata de un esquema de responsabilidad médica por acto quirúrgico, 
el cual se entiende, no es el único que aflora del vínculo bilateral explicado con 
anterioridad.  
En resumen, el ciudadano, víctima del error médico, inicia una ardua labor que 
espera se vea recompensada en la declaratoria de responsabilidad de la jurisdicción 
contenciosa.                            
Este panorama, hace que el ciudadano del común o las víctimas indirectas, en caso 
de que el error médico llevare a la muerte  o lesión grave, se vea enfrentado a una 
difícil situación que busca culminar exitosamente estableciendo la responsabilidad 
médica en cabeza de la persona o institución que le prestó un servicio médico, razón 
por la cual el tema de la carga de la prueba en la responsabilidad medica se origina 
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en la tesis o teoría de la dificultad para probar el hecho, que en palabras del Jurista 
Jaime Azula Camacho se explicaría en los siguientes términos:  
“ La tendencia actual se apoya en que frente a determinadas situaciones , 
en las que, aun cuando la carga de la prueba gravita sobre una de las 
partes, esta no está en condiciones de suministrarla por la dificultad que ello 
representa, por lo cual aquella radica en su opositora, como sucede en los 
casos de responsabilidad por intervenciones quirúrgicas, porque el paciente 
afectado confía en la idoneidad profesional del médico y le es difícil 
establecer la equivocación en que este incurrió “ 89 .  
Esta dificultad en el tema de la prueba no le es ajena al Derecho administrativo ni al 
concepto de la falla del servicio, es más, el Consejo de Estado ha sido pionero en 
la labor del desarrollo del tema de la carga de la prueba y ha colaborado a 
enriquecer el concepto de las “cargas probatorias dinámicas” 90; creando todo un 
desarrollo histórico del tema de la prueba en responsabilidades especiales como la 
médica91. 
El debate del acceso a la prueba ha sido objeto de múltiples manifestaciones y 
aseveraciones en nuestro esquema jurídico, históricamente se ha creado una 
diferenciación bien importante entre la dinámica probatoria y su respectiva carga en 
el escenario de la responsabilidad del galeno en el Derecho Privado como en el 
Derecho Público, siendo este último plano el que despierta interés prioritariamente. 
Sin embargo, el máximo Tribunal de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, dio 
un giro completo a su concepción de la responsabilidad médica y paso del escenario 
de la culpa probada al concepto de falla del servicio médico, esto sucedió a partir 
del año 199092 en un fallo de interés para los asociados en general y para aquellos 
que de una u otra forma eran participes de la actividad médica.  
Lo importante de este viraje no fue la denominación simplemente, sino la 
constitución de toda una presunción de culpa en cabeza del Estado93, lo que sin 
más preámbulos, llevaría a la inmediata inversión de la carga de la prueba, 
despojando a la actividad médica de esa coraza que le protegía en un escenario 
judicial, ya que el peso de la prueba de la inexistencia de los hechos generadores 
del daño, pasaba a ser responsabilidad del equipo médico o de la institución 
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hospitalaria; este proceder, sin lugar a dudas conducía igualmente a que de una u 
otra forma existiese presunción de relación de causalidad entre el error y el perjuicio.          
Esta nueva ruta del tema probatorio, abrió las puertas a la teoría de la “carga 
dinámica de las pruebas ”, que llena de contradicciones para la época ( 1990 - 2000), 
por su existencia meramente teórica94, buscaba generar un equilibrio en la 
responsabilidad de prueba, tratando de evitar desgastes maratónicos y casi que 
imposibles para el demandante y tratando también de evitar el peso de 
presunciones en cabeza del Estado, como quiera que éste, estaba siendo 
condenado una y otra vez por el criterio de los Jueces que no quedaban satisfechos 
ante la prueba de diligencia o ausencia de culpa, llevándola a un punto que 
resultaba bastante drástico para el Estado; sin olvidar que dicha carga 
indemnizatoria es satisfecha de acuerdo a un presupuesto estatal que se 
desangraba por esta solución jurídica.       
La carga dinámica es partidaria de establecer en cada caso concreto la carga 
probatoria que corresponde a las partes, el acceso que se tuvo al medio de prueba 
y las consecuencias jurídicas en cabeza del extremo procesal negligente en esta 
actividad, sin embargo, esta teoría trascendió, hasta permitir que actualmente  se 
generaran múltiples puntos de vista que aún no se agotan, ni se agotaran en un 
futuro cercano. 
El Consejo de Estado, en una sorpresiva decisión del año 200695, retoma su criterio 
tradicional y que se creía superado, valiéndose nuevamente del precepto de la culpa 
probada; no se puede desconocer que existe un problema real y vigente, que 
merece ser discutido para colaborar con las víctimas de un daño que tuvo su 
génesis en un procedimiento quirúrgico liderado por la actividad estatal y así mismo, 
que sirva de referente para esquemas de defensa tanto de los profesionales de la 
medicina como de las mismas entidades destinatarias de acciones en ocasiones 
temerarias. 
El tema, no solo es de un gran impacto social, sino que es una fuente inagotable de 
argumentos que le han impedido gozar de una uniformidad conceptual que aporte 
una seguridad jurídica a nuestros Altos Tribunales y a la administración de justicia 
en general, es por esto que realizada esta breve reseña del trayecto recorrido por 
el tema probatorio en la responsabilidad médica estatal, analizaremos cada uno de 
sus estadios, los cuales llevaran a establecer los aportes en la materia como 
resultado del presente trabajo.      
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2.2.1. CARGA DE LA PRUEBA TRADICIONAL. SUS LIMITACIÓNES EN LA 
RESPONSABILIDAD MÉDICA ESTATAL.    
De modo alguno se pretende criticar el esquema probatorio que acompaño por 
muchos años y hasta el día de hoy, en determinados casos, la solución de debates 
médicos, establecido en el artículo 177 del Código de Procedimiento Civil96, toda 
vez que constituye un punto de partida para esta reflexión académica; sin embargo 
en forma alguna, se desarrollará este trabajo omitiendo las variaciones legislativas 
que el tema de la carga de prueba ha presentado al marco del Código de 
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo97 y del Código 
General del Proceso.98             
La carga de la prueba constituye una obligación para las partes que debe cumplirse 
para trasladar al juez la verdad compuesta por hechos pasados o concomitantes a 
la acción; esta verdad busca unificarse y consolidarse con el efecto jurídico que la 
parte que la llevó al juez, pretende con la acción o con la excepción correspondiente, 
si lo anterior no ocurre, la actividad probatoria fracasa y el derecho reclamado no se 
cristalizará en una sentencia.  
La verdad se desplaza en los medios de prueba99 que el legislador ha señalado y 
en todos aquellos no señalados en la ley siempre y cuando respeten los principios 
de la actividad probatoria como el de adquisición, contradicción, inmediación, 
preclusión, unidad, licitud y legalidad entre otros; podemos citar a manera de 
ejemplo que para llevar la verdad al juez las partes pueden valerse de un testigo 
quien depondrá acerca de los hechos, podrá igualmente valerse de un dictamen 
pericial al requerirse un concepto técnico que convalide lo que se afirma o de un 
documento que refleje una manifestación o acuerdo de voluntades de interés para 
las probanzas del proceso. 
Las cargas probatorias buscan mantener un equilibrio en el proceso y se distribuyen 
en proporciones iguales entre los extremos procesales, regla que se quebranta 
cuando la ley impone una carga probatoria determinada en cabeza de uno de los 
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extremos, pues será esté quien adelante enérgico esfuerzo para satisfacer el 
mandato probatorio asignado positivamente.  
Esta excepción se conoce como inversión de la carga de la prueba como quiera que 
el legislador consideró que determinada parte debía incrementar su actividad 
probatoria por su cercanía con el hecho a probar, fijando inequívocamente su 
obligación para el restablecimiento del equilibrio probatorio. 
Como bien lo señala la doctrina especializada en el tema:  
“Invertir la carga de la prueba no implica desconocer el derecho de defensa, 
respecto de aquel que tiene mayor posibilidad de probar, como sucede en 
los casos relacionados con la responsabilidad de los médicos por mala 
práctica médica; y si bien el profesional de la medicina tiene mayores 
posibilidades de probar y explicar los procedimientos que aplicó, no menos 
cierto es el hecho de que hay circunstancias que se pierden en la íntima 
relación médico – paciente, quedando el galeno en algunas ocasiones 
desprotegido en materia probatoria, ante una posible demanda por parte del 
paciente, lo cual ha llevado a que las instituciones y los médicos provean 
formatos en los cuales expresen las recomendaciones posteriores a un 
tratamiento médico, o se requiera la autorización para realizar el 
procedimiento médico, - consentimiento informado o esclarecido, como lo 
denominan en el Brasil-, todo ello en pos de prevenir posibles demandas de 
los usuarios.” 100.  
El problema para la victima del daño antijurídico médico comienza a tomar forma 
como quiera que es ésta, sus herederos o las víctimas indirectas (por rebote) son 
los llamados a probar la falencia estatal que se concretó en un daño; el paso a seguir 
es acudir a la jurisdicción contencioso administrativa a probar los elementos 
estructurales del juicio de responsabilidad que son, la culpa médica, la relación de 
causalidad, el Daño y sus perjuicios derivados.  
Esta es la carga probatoria que se presenta y lo hace de tal forma porque como lo 
explicamos con anterioridad el título de imputación de responsabilidad estatal 
corresponde a la falla del servicio, régimen subjetivo donde el factor culpa se 
constituye en el actor principal; además al analizar la naturaleza jurídica de la 
relación médica, se precisó que se trata como regla general de una obligación de 
medios, por lo cual la culpa del galeno, como prolongación del servicio médico 
estatal debe acreditarse. 
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El desequilibrio en los aspectos a probar constituyen aún en la actualidad la 
problemática que guía nuestro estudio, cabe resaltar que se trata de un desequilibrio 
natural e inherente a la actividad médica ya que sus profesionales gozan de un 
reconocimiento adquirido en virtud del disciplinado camino que los ha llevado a 
titularse como profesionales del ramo médico, sus conocimientos y su léxico los 
colocan en un punto muy superior al de los destinatarios de sus servicios, por ende, 
el primer interrogante que surge es ¿Quién debe probar?, indiscutiblemente la 
víctima o sus familiares.  
El onus probandi permanece inmodificable y si la víctima logra establecer los 
elementos integradores de la responsabilidad del Estado y del daño antijurídico 
asumido, la declaratoria de responsabilidad se debe concretar en el fallo; pero la 
anterior afirmación no deja de ser un “deber ser” del escenario probatorio, pues no 
podemos olvidar la gran inequidad que de forma particular afronta el demandante. 
Tenía que surgir una imperiosa necesidad entre los tribunales y los usuarios del 
sistema de justicia de romper ese muro que patrocinaba un primer estadio de 
irresponsabilidad médica estatal, por ser realmente difícil obtener una sentencia 
favorable en caso de mala praxis médica. Es así como el Consejo de Estado  
“…ha estructurado toda una doctrina pretoriana a la cual no le ha faltado 
originalidad y audacia, pero impregnada en buena parte por la doctrina y la 
jurisprudencia francesas. Con todo, a partir de la nueva Constitución, se 
establece un principio constitucional de responsabilidad del Estado por 
daño antijurídico (….)” 101. 
Esta adopción de fundamentos legales y criterios foráneos para solucionar en parte 
la dificultad de la prueba, era en principio un aliciente para la carga tradicional ya 
que su integración en el medio jurídico del país no marcó gran diferencia sino hasta 
el año de 1992, cuando en Consejo de Estado emite una decisión considerada de 
gran importancia para la transformación inicial del concepto de carga tradicional al 
de falla presunta del servicio, sin trasladarse del criterio subjetivo de imputación, 
pero si evidenciando una inversión de la carga de probar en los siguientes términos: 
“Por norma general le corresponde al actor la demostración de los hechos 
y cargos relacionados en la demanda. Sin embargo, con mucha frecuencia 
se presentan situaciones que hacen excesivamente difícil, cuando no 
imposible, las comprobaciones respectivas, tal el caso de las intervenciones 
médicas, especialmente quirúrgicas, que por su propia naturaleza, por su 
exclusividad, por la privacidad de las mismas, por encontrarse en juego 
intereses personales o institucionales, etc. En un momento dado se 
constituyen en barreras infranqueables, para el paciente, para el ciudadano 
                                                          
101 TAMAYO JARAMILLO. Javier. “Sobre la culpa de la culpa médica”. Biblioteca jurídica Dike. 
Medellín 2003. Reimpresión. Pág. 78. 
42 
 
común obligado procesalmente a probar aspectos científicos o técnicas 
profesionales sobre los cuales se edifican los cargos que por imprudencia, 
negligencia o impericia formulada en el ejercicio de una determinada acción 
judicial, contra una institución encargada de brindar servicios médicos u 
hospitalarios.” 102                                                                        
Detectada entonces la relación desequilibrada entre extremos procesales, se acoge 
por el máximo tribunal de la jurisdicción contencioso administrativa la tesis de la falla 
presunta creando una presunción de causalidad soportada por el Estado en el plano 
judicial. Tal mecanismo de equidad probatorio no resultó ser lo esperado ni para los 
usuarios ni mucho menos para los médicos que desarrollaban su labor como 
extensión de la obligación estatal de prestar servicios médicos de calidad bajo la 
órbita del concepto de dignidad humana. 
Tal designio no constituyó la cura a la enfermedad, porque si bien es cierto el 
demandante se enfrentaba a una temática desconocida y adversa, sus garantías 
como parte del proceso no podían resguardarse en detrimento de las garantías del 
demandado imponiendo una medida de valoración que la naturaleza de la 
obligación médica no debía soportar; se precisó con suficiencia que la obligación 
del médico o del equipo de profesionales, al ser de medio frente al acto quirúrgico, 
de forma alguna podía transformarse radicalmente en una obligación de resultado 
que llevaría a una serie de condenas a la administración. 
De ser así, se atentaría de forma grosera contra la naturaleza de la prestación del 
servicio médico tanto en el ámbito privado como en el Público, teniendo en cuenta 
que la medicina es una ciencia compleja que desde sus inicios fue concebida como 
una herramienta para el desarrollo de la humanidad por su fin altruista de curar las 
enfermedades que siglo tras siglo han atentado contra la salud del género humano, 
conservando su importancia como profesión hasta estos días.  
El ejercicio de la profesión médica, no podía transformarse en la práctica en una 
profesión rodeada de miedos y temores en la adopción de decisiones que 
restablecieran la salud por las consecuencias que llegaran a recaer sobre el 
profesional encomendado por la administración para esta labor.  
El panorama era oscuro ya que si bien es cierto no se trataba de una 
responsabilidad objetiva, en caso de enfrentarse a una acción de responsabilidad, 
el Estado integraba el proceso con una carga sobre sus hombros consistente no 
solo en demostrar que el servicio médico se prestó a cabalidad, sino además, 
destruyendo una presunción inexplicable en su contra, al ser la relación médico 
paciente un vínculo que se basa en el principio de confianza y seguridad mas no en 
el de la desconfianza e improvisación; es más, la obligación de indemnizar de la 
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administración por responsabilidades profesionales como la médica se edifica en 
los conceptos de equidad  y solidaridad , consagrados en la Constitución Política de 
1991 y no en el de culpa en estricto sentido.  
Es por esto que el plano legal colombiano se abre a paso a nuevos factores objetivos 
de imputación como lo son la convivencia pacífica, la igualdad y los ya mencionados 
equidad y solidaridad; factores que se unen en beneficio de las víctimas ya que le 
restan importancia a elementos tradicionales de imputación como la culpa y el dolo 
y que pueden llegar a desplazarlos por completo en un futuro no muy lejano.                   
La falla presunta no era un parámetro de imputación de responsabilidad 
indestructible para la administración, pero sí representaba una carga probatoria 
adicional que no debía soportar el Estado, pues como se expuso con anterioridad 
resulta en contravía de la labor médica.  
Tampoco debe confundirse con la tesis foránea de las “cargas dinámicas” de la cual 
se hablará en detalle más adelante, pues lo que se daba en la etapa de la falla 
presunta era una inversión de la carga de la prueba de más injusta y no una regla 
de equilibrio probatorio que direcciona la labor del Juez.  
El régimen de falla presunta admite prueba negativa de culpa o prueba de diligencia, 
por ende, la administración podía librarse de la obligación de reparar acreditando 
que se obró con prudencia y diligencia, respetando categóricamente la lex artís y 
los protocolos médicos que en cada caso debían aplicarse. Lo anterior, quebrantaba 
la igualdad de las partes ya que los elementos exceptivos y de defensa de la 
administración, brotan de la naturaleza de la obligación de medios mas no debían 
originarse en una insostenible presunción de creación jurisprudencial. 
Es así como la institución de la falla presunta empieza a ser cuestionada por un 
sector de la doctrina que resalta su particular existencia en los siguientes términos:  
“Es un hecho reflejado en la jurisprudencia, el no aplicar un postulado rígido 
de inversión de la carga de la prueba, por cuanto, si el motivo de su 
incorporación como elemento de la falla presunta es la dificultad del 
paciente para aporta ciertos elementos de convicción, no es menos cierto 
que esa situación también se presenta para el profesional de la medicina, 
que cumplió con lo establecido en la lex artis y con las indicaciones para el 
paciente. En este caso, sería incoherente exigirle al médico la necesidad de 
probar, también que el paciente cumplió con lo indicado, por cuanto no se 
puede afirmar “…. Que en todos los casos el médico se encuentre en mejor 
disposición que el paciente para probar la ausencia de culpa, que es el 
sustento de la presunción. En tales casos ella no podría aplicarse, puesto 
que sería irracional pretender exigir al médico aportar prueba de un hecho 
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cuando aparece claro que no puede hacerlo o cuando está establecido que 
quien se encontraba en mejores de hacerlo era la propia víctima” 103.  
Así mismo, el autorizado concepto de Javier Tamayo Jaramillo, deja ver su 
categórica crítica a la figura en mención y señala como la figura de la carga dinámica 
de las pruebas se adopta de forma confusa y equívoca por parte del Consejo de 
Estado. Señala el autor: 
“Pero esta doctrina está montada en una serie de artificios y maquillajes. 
En efecto, si se aplica la teoría de la carga dinámica de las pruebas, que el 
Consejo de Estado dice aplicar, es lógico esperar que no se siente ningún 
principio general de carga probatoria, pues la citada teoría parte del 
supuesto de que en cada caso concreto es el juez quien decide cuál sea la 
carga probatoria que incumbe a las partes. Sin embargo, el Consejo de 
Estado al crear el principio de la presunción traiciona la teoría que dice 
acoger. 
De otro lado, aunque es cierto que al paciente le queda supremamente difícil 
probar la culpa del médico, lo cierto es que un porcentaje muy alto de las 
jurisprudencias de los últimos años, del propio Consejo de Estado, llegan a 
la conclusión de que hubo culpa probada de los médicos, lo que le quita 
peso a la otra premisa de que se vale la teoría de la presunción. 
Y para acabar de derrumbar las premisas de apoyo esgrimidas por el 
Consejo de Estado, casi la totalidad del resto de los fallos proferidos por la 
misma corporación en los últimos años condena al Estado porque éste no 
fue capaz de desvirtuar la presunción de falla que pesa en su contra. Luego 
no es cierto que al médico le quede fácil probar ausencia de culpa.” 104.  
Dura crítica que soporta la aplicación de la falla presunta como paradigma de 
imputación como quiera que su existencia no fue tan aislada del concepto de cargas 
dinámicas, el cual buscaba tímidamente un espacio en el plano legal de la 
jurisdicción contencioso administrativa.  
La aplicación de la falla presunta más parecía ser una continuación de las cargas 
dinámicas, afirmación completamente errónea pues es evidente que las figuras en 
cuestión son completamente distintas como se estudiará en el siguiente capítulo, 
donde se verifica el fracaso de la falla presunta y la utilidad primordial de las cargas 
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dinámicas para el desarrollo de los principios de igualdad y equidad incluidos de 
forma clara en nuestra Constitución Política en apoyo a la labor del Juez 
administrativo en casos de responsabilidad médica por acto quirúrgico. 
2.3 LA CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA. CONCEPTO, APLICACIÓN EN 
COLOMBIA Y UTILIDAD COMO CRITERIO AUXILIAR DE IMPUTACIÓN DE LA 
RESPONSABILIDAD ESTATAL.                                                                                               
La carga dinámica de la prueba, como tesis foránea acogida por los altos tribunales 
del país goza de un pleno reconocimiento en apoyo a la construcción y actualización 
del Derecho Probatorio, además resulta de gran importancia al advertir su existencia 
como una herramienta auxiliar de valoración de los medios de prueba obrantes en 
todo proceso de responsabilidad médica estatal en acompañamiento de la labor del 
juez, quien ante complejos temas como los que brinda la medicina actual, en 
constante evolución, debe procurar llegar a la verdad para administrar justicia y 
satisfacer la réplica de las personas lesionadas como consecuencia del acto 
quirúrgico erróneo encargado a la administración dentro del conjunto de 
obligaciones para con sus asociados.  
Argentina, es uno de los países a los cuales se debe el desarrollo de la teoría y su 
evolución hasta llegar a ocupar un lugar privilegiado en nuestro medio. Una 
definición muy importante sobre la teoría de la carga probatoria dinámica, como 
también se le denomina, se dio en la Quintas Jornadas de Derecho Bonaerenses 
de Derecho Civil, Comercial, Procesal e Informático llevadas a cabo en Junín en 
octubre de 1992, citadas por Jorge Peirano en una de sus obras en la cual cita 
textualmente:  
“La llamada doctrina de las cargas probatorias dinámicas puede y debe ser 
utilizada por los estrados judiciales en determinadas situaciones en las 
cuales no funcionan adecuada y valiosamente las previsiones legales que, 
como norma, reparten los esfuerzos probatorios. La misma importa un 
desplazamiento del onus probandi, según fueren las circunstancias del 
caso, en cuyo mérito aquel puede recaer, verbigracia, en cabeza de quienes 
están en mejores condiciones técnicas, profesionales o fácticas para 
producirlas, más allá del emplazamiento como actor o demandado o de 
tratarse de hechos constitutivos, impeditivos, modificativos o extintivos”105 .  
La carga tradicional en cabeza de las partes, sufre un proceso de flexibilización, 
pues su rigidez habitual, en discusiones de responsabilidad médica, no cumplía su 
cometido a pesar de su lógica y buena intención. No se trata de asignar a las partes 
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cargas probatorias adicionales o presunciones que no deben soportar, ni mucho 
menos puede considerarse su aplicación una camisa de fuerza para el juez 
administrativo en todos los casos en que la responsabilidad del Estado esté en tela 
de juicio.  
Se comparte la idea de edificar la carga dinámica de la prueba como una 
herramienta jurídica al servicio de la administración de justicia en casos donde la 
complejidad técnica haga ver los medios de prueba como insuficientes en su labor 
de construcción de un fallo., mas no es una herramienta que debe emplearse de 
forma deliberada en cualquier litigio, ya que esto desfiguraría por completo su razón 
de ser y su utilidad; su empleo, es prerrogativa del Juez quien no tendrá la obligación 
de involucrar tal tesis de forma absoluta en todos los litigios de responsabilidad 
médica estatal, como quiera que si el actor frente a su caso concreto honró a 
cabalidad su carga probatoria llevando al juez a la convicción, se estaría ante un 
claro ejemplo de suficiencia de la carga tradicional donde la consecuencia no sería 
otra que la declaratoria de responsabilidad del Estado, sin la más mínima 
intervención de la tesis de las cargas dinámicas probatorias.  
La denominada herramienta legal de valoración de los medios de prueba busca 
generar en el Juez una reflexión que puede presentarse a manera de interrogantes 
de la siguiente manera: ¿cuál de las partes se encontraba en mejores condiciones 
de probar determinados hechos? y ¿cuál de las partes debe soportar las 
consecuencias legales adversas por no probar lo que más se le facilitaba? 
La doctrina de las cargas dinámicas exige que no existan cargas probatorias fijadas 
a priori 106, sino que por el contrario la carga tradicional olvide su rigidez, para que 
sea el caso en concreto el que brinde la pauta a seguir para el Juez. Pero surge 
ante esto, una primera situación que llama la atención referente al momento 
procesal en que de ser necesario se estructura el empleo de las cargas dinámicas. 
La lógica estructura del procedimiento contencioso en su etapa inicial de admisión 
de la demanda e integración del contradictorio, permite concluir que en esta 
prematura etapa debe brillar por su ausencia la teoría en estudio como quiera que 
el juez no cuenta con criterio alguno del caso que le permita concluir quien está en 
mejores condiciones de probar, tornado inútil y prematuro el debate.  
El inicio de la etapa probatoria invita a pensar que se abre paso a la posible adopción 
de la carga dinámica de la prueba, pero no desde la apertura de la misma, es decir, 
si el juez modifica la petición de pruebas de las partes desde la apertura del debate 
so pretexto de emplear cargas dinámicas, desconfía y deslegitima la carga 
tradicional, la cual debe ser sin lugar a equívocos priorizada en su aplicación. Esta 
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conclusión debe ser reforzada como parte del presente escrito a la luz del Código 
General del Proceso y del Código Contencioso Administrativo, no sin antes verificar 
la concreción de las cargas dinámicas en el escenario colombiano, específicamente 
en la Jurisprudencia del Consejo de Estado.  
Un sector de la doctrina nacional sostiene que la carga dinámica de la prueba fue 
acogida por primera vez en el país, mediante fallo del 10 de febrero del 2000, 
emanado del Consejo de Estado, en el cual se deja por sentado que, aunque el 
mencionado principio no encuentra soporte en la legislación procesal patria de 
forma categórica, si puede afirmarse que encuentra soporte en las normas 
constitucionales que resaltan y legitiman el principio de equidad, cuya aplicación ha 
exagerado el uso de la falla del servicio presunto, desnaturalizando bastante la labor 
médica y exigiéndole a las entidades médicas que acrediten a plenitud las 
condiciones en que se prestó el servicio para exonerarse de responsabilidad. 
Resulta acertada la postura del Consejo de Estado al precisar:             
“Resulta, sin embargo, que no todos los hechos y circunstancias relevantes 
para establecer si las entidades públicas obraron debidamente tienen 
implicaciones técnicas o científicas. Habrá que valorar, en cada caso, si 
éstas se encuentran presentes o no. Así, habrá situaciones en las que, sin 
duda, es el paciente quien se encuentra en mejor posición para demostrar 
ciertos hechos relacionados con la actuación de la entidad respectiva. Allí 
está, precisamente, la explicación del dinamismo de las cargas, cuya 
aplicación se hace imposible ante el recurso obligado a la teoría de la falla 
del servicio presunta, donde simplemente se produce la inversión 
permanente del deber probatorio.”107                                                                                                                                     
La utilidad conceptual del fallo citado encamina en parte las conclusiones, para 
consolidar la naturaleza residual de las cargas dinámicas como quiera que este 
enfoque que busca la convicción judicial, no debe ser considerado como imperativo 
de equidad involucrable en toda conflictiva derivada de la mala praxis médica, sino 
única y exclusivamente cuando la complejidad técnico – científica en la obtención 
de la prueba así invite a proceder, en caso contrario, se llegaría al abuso de las 
cargas dinámicas, desnaturalizando por completo el parámetro constitucional de la 
equidad. 
Tampoco puede generarse una peligrosa y confusa concepción de sinonimia entre 
cargas dinámicas y falla presunta, no solo por su aplicación temporal en la 
jurisprudencia nacional, ya que como se explicó en capítulo anterior, la falla 
presunta se consolida de forma previa a las cargas dinámicas de manera autónoma 
y diferenciable, sino que además su diferencia más explícita se genera en el rol del 
juez administrativo, toda vez que el dinamismo probatorio lo imprime el juez, siendo 
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entonces la discrecionalidad judicial el punto de partida que permite el empleo o no 
del fenómeno dinamizador.  
Por el contrario, hablar de falla presunta es remitirse a una situación que de entrada 
genera para la administración demandada una obligación no solo de probar, como 
es lo normal, sino además de desvirtuar la presunción que reposa sobre sí, lo cual 
logrará con la prueba de diligencia o con la verificación de una causa extraña. En 
síntesis, la presencia procesal de la falla presunta es innegable, evidente y principal 
mientras que la aplicación de cargas dinámicas resulta secundaria, facultativa y 
discrecional. 
Sumado a lo anterior, la jurisprudencia también se ha preocupado por la delimitación 
de los dos conceptos en aras de evitar las erróneas aplicaciones e interpretaciones; 
es así como en sentencia del 3 de mayo de 2001 se señaló por parte del Consejo 
de Estado:  
“Al respecto la sala considera necesario precisar lo siguiente: el principio de 
la carga dinámica de la prueba y la falla presunta del servicio no son 
conceptos asimilables. 
El principio de la carga dinámica de la prueba se presenta como una 
excepción a la regla general según la cual quien alega prueba; la excepción 
que este principio consagra consiste precisamente el deber de probar un 
determinado hecho o circunstancia se impone a la parte que se encuentre 
en mejores condiciones de hacerlo, aun cuando no lo haya alegado o 
invocado. Este principio se plantea como una solución para aquellos casos 
en los que el esclarecimiento de los hechos depende del conocimiento de 
aspectos técnicos o científicos muy puntuales que solo una de las partes 
tiene el privilegio de manejar”108                
Es importante reconocer la diferencia entre los dos conceptos enunciados pues 
importante resulta entender que la falla presunta exime a la víctima de probar la 
existencia de la falla en el servicio como quiera que ésta se presume, comenzando 
así la labor de la entidad estatal, consistente en destruir tal presunción.  
Se entiende que no todo debate de responsabilidad médica implica el empleo de la 
teoría de las cargas dinámicas, es más, su aplicación es de naturaleza excepcional 
y se da en defecto de la carga tradicional de la prueba en cabeza de las partes, es 
decir, cuando ésta no resulta suficiente para generar el equilibrio de la actividad 
probatoria en el proceso administrativo de responsabilidad médica, ya que si las 
partes honraron su deber y de los hechos se establece que error médico fue latente, 
                                                          




grosero y evidente, muy posiblemente la carga tradicional con la que se inicia el 
proceso resultará apropiada para crear en el juez la convicción que edifique el fallo, 
sin siquiera tenerse que esforzar el funcionario por invitar a su juicio argumentativo 
el concepto de cargas dinámicas.    
No es dado igualmente adherir la postura de cargas dinámicas y de falla presunta a 
la actividad judicial del Estado pues éste, mayoritariamente ha edificado una 
tendencia hacia la adopción de la falla presunta como esquema óptimo para la 
solución de casos de responsabilidad médica; excepcionalmente aplica el 
dinamismo de la carga de la prueba y en ocasiones de forma errónea considera que 
se aplican tesis de cargas dinámicas, cuando en verdad la sentencia se edifica en 
el criterio de falla presunta.  
Es así como el problema de investigación cobra vida y la indeterminación y 
multiplicidad de criterios legales puede generar un estado de inseguridad jurídica 
que debe ser combatido de inmediato, ya que la responsabilidad médica debe 
edificarse en parámetros claros, máxime cuando los reclamos de la sociedad por el 
servicio médico defectuoso tienden a crecer exponencialmente. 
En constancia de lo que se afirma, el Consejo de Estado, se ubica en una zona gris 
o intermedia que no se identifica con la aplicación de cargas dinámicas o de la falla 
presunta. Para esta corporación se debe partir de la regla general consistente que 
en la responsabilidad médica deben acreditarse todos los elementos que la 
configuran y para lograr tal fin se puede hacer uso de todos los medios de prueba, 
en especial de la prueba indiciaria, que se construye de las demás pruebas   
aportadas al proceso y con énfasis en la demostración del nexo causal. Para la 
jurisprudencia del alto tribunal,  
“La presunción de la falla del servicio margina del debate probatorio asuntos 
muy relevantes, como el de la distinción entre los hechos que pueden 
calificarse como omisiones, retardos o deficiencias y los que constituyen 
efectos de la misma enfermedad que sufre el paciente”109.  
El punto de partida establecido en el fallo anterior, es la carga de la prueba 
tradicional, es decir, en cabeza de las partes y de acuerdo a su necesidad de 
acreditación de los hechos. Para algunos podría resultar un retroceso pues se 
retorna al esquema rígido e inflexible que tantas desventajas e injusticias consiguió 
para las víctimas de la mala praxis médica.  
Así, más que un retroceso, es la generación de una dualidad de criterios que deja a 
la corriente probatoria del Juez o Magistrado la suerte del proceso, es decir, el 
                                                          
109 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sentencia de 31 
de agosto de 2006, Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio, Radicación 15772.   
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demandante podrá verse destinado a la resolución de su acción bajo criterio de 
carga de la prueba, carga dinámica o falla presunta, pues al parecer ninguna 
corriente se abandona por completo en materia contencioso administrativa.  
Dando continuidad a la idea, se observa que el Consejo de Estado considera que la 
falla en la prestación del servicio médico asistencial es carga del demandante, salvo 
que se torne para él en una carga excesiva, ya que sólo así, excepcionalmente se 
consideraría la inaplicación del artículo 177 del Código de Procedimiento Civil110, 
derogado por la entrada en vigencia del Código General del Proceso.   
Ante esta gran contradicción que solo perjudica a las víctimas de la negligencia 
médica, los reparos de los mismos miembros del Consejo de Estado, no se hicieron 
esperar por vía de aclaración de voto, siendo Enrique Gil Botero uno de los primeros 
en hacer claro énfasis en las propias contradicciones de la corporación en sus fallos, 
por considerar que línea jurisprudencial existente sobre la materia se ha visto 
distorsionada en virtud de que se considera por parte de la Sala, que la aplicación 
estricta y rígida de la carga de la prueba tradicional (art. 177 del C.P.C.), hace que 
la parte demandante sea la llamada a demostrar los elementos de la 
responsabilidad, pero en franca ambigüedad, también se acepta la existencia de 
instrumentos de aligeramiento probatorio como lo son la culpa virtual, la prueba 
prima facie ,la regla res ipsa loquitur, para evitar que los demandantes se sometan 
a un debate probatorio en desventaja, por ser legos en temas especializados como 
los que involucra la medicina actual. Enfáticamente señala el autor:              
 “En ese orden de ideas, aclaro mi voto porque creo que la sentencia del 31 
de agosto de 2006, expediente 15772 entra en contradicción con la 
providencia referida en el encabezado de este documento, ya que la primera 
manifestó, sin ambages que los sistemas de aligeramiento de falla presunta 
o cargas probatorias dinámicas no tienen asidero en el esquema procesal y 
judicial colombiano, mientras que en la segunda se avala la existencia de 
instrumentos de aligeramiento probatorio – basados en la proporción o 
magnitud del daño o de la culpa-, que no hacen otra cosa que reconocer, 
se insiste, la regla de la experiencia según la cual los pacientes y sus 
familiares se enfrentan a significativas dificultades a la hora de acreditar el 
mal llamado “nexo causal” y la fala del servicio”111     
                                                          
110 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sentencia de 31 
de agosto de 2006, Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gómez, Radicación 15283. 
111 Enrique Gil Botero. Aclaración de voto Sentencia de 31 de agosto de 2006, Consejera ponente: 
Ruth Stella Correa Palacio, Radicación 15772. 
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Partiendo del desacuerdo, corresponde entrar a hablar de las características que 
permiten la aplicación de las teorías de las cargas dinámicas en el plano 
jurisdiccional colombiano. 
2.4 CARACTERÍSTICAS QUE CONTRIBUYEN A LA APLICACIÓN DE LA 
TEORIÁ DE LAS CARGAS DINÁMICAS.      
Ante la variedad de criterios, contextualizaciones e inclusive malas aplicaciones de 
la teoría de cargas dinámicas probatorias, resulta necesario precisar sobre algunas 
características que permiten delimitar el campo de acción de la teoría para su apoyo 
a la labor judicial. Se tiene entonces que las cargas dinámicas: 
-Son de naturaleza residual  
La disputa de responsabilidad médica no debe entenderse como aplicación forzosa 
de las cargas dinámicas. Las partes inician el debate con una carga definida y 
establecida en la ley, consistente en probar los supuestos de hecho de las normas 
de derecho que pretenden sean aplicadas para derivar una consecuencia jurídica.  
Se reitera tal idea, pues no se puede pretender que la teoría desarrollada en el 
trabajo se convierta en la armadura de protección a la parte negligente en su 
actividad probatoria. Conforme lo expuesto, las cargas dinámicas entraran a ser 
protagonistas a decisión del Juez o magistrado ante la ausencia de prueba y de 
convicción del funcionario; solo así, y en la etapa previa a la sentencia, es decir, en 
la valoración de los medios de prueba empleados, es cuando el fallador, ante el 
fracaso de la carga tradicional, efectuará la reflexión sobre las facilidades 
probatorias desatendidas y la cercanía de las partes a las pruebas no aportadas, 
para así concretar una consecuencia en la sentencia que pesará sobre la parte que 
por negligencia o deslealtad procesal, no permitió el florecimiento de la verdad 
procesal.  
Todo lo dicho frente a las cargas dinámicas quedará en nada si la parte 
demandante, leal a la carga de la prueba tradicional, concretó su esfuerzo en las 
probanzas. Se concluye que los procesos de responsabilidad médica pueden llegar 
a feliz término sin hacer siquiera la más mínima referencia a las cargas probatorias 
dinámicas; sin embargo; si el aspecto técnico y científico que caracteriza a estos 
debates generó el desequilibrio probatorio, corresponde en aras de la verdad, 
emplear cargas dinámicas de forma residual y excepcional. 
Señala Luis Guillermo Serrano Escobar que la teoría en comento es de aplicación 
excepcional; concepto que definitivamente hacemos propio para enriquecer 
nuestros contenidos. Señala el autor que las cargas probatorias dinámicas, hacen 
recaer el onus probandi sobre la parte que está en mejores condiciones 
profesionales, técnicas, fácticas o económicas de probar, nace en situaciones 
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excepcionales y no desplaza la distribución de la carga impuesta a la parte actora 
conforme a las reglas tradicionales de prueba.112   
-No debe considerarse medio de prueba.  
Para la doctrina nacional son medios de prueba la declaración de parte (confesión 
o testimonio de parte, según se narren los hechos que le causen perjuicio al 
confesante o que por lo menos favorezcan a la contraparte), el juramento, el 
testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspección judicial, los documentos y 
los indicios.”113.  
Las cargas dinámicas probatorias se caracterizan por tener un fundamento teórico 
que colabora con la solución de escenarios probatorios que, por la complejidad 
temática, científica y técnica, atentan contra el equilibrio probatorio y los intereses 
de las partes, siendo de gran utilidad en los procesos caracterizados por la asimetría 
de los extremos, como en los casos de la relación médico – paciente.  
Al no ser medio de prueba, no resulta propicio para el demandante solicitar en su 
líbelo la aplicación de cargas dinámicas por parte del Juez para resolver el caso, 
partiendo del hecho de que no es obligatorio para éste vincularlas como fundamento 
de su providencia, ni mucho menos advertir a las partes que de forma alguna las 
acogerá en su labor.  
-Su adopción por parte del juez se da de forma previa a la emisión de la 
sentencia.  
Al ser residual su aplicación, la teoría estudiada, tendrá su génesis en la voluntad 
del juez, quien en caso de verse llamado a emplearla por la complejidad temática 
del asunto y por el fracaso de la carga probatoria tradicional, lo hará una vez 
finalizada la etapa de producción probatoria, es decir, practicados y evacuados los 
medios de prueba solicitados por las partes.  
Si de tal valoración no se obtienen la certeza necesaria para emitir la providencia, 
la carga dinámica de la prueba se abrirá paso junto con otros criterios auxiliares de 
valoración de la prueba para satisfacer la razón de ser de la administración de 
justicia.  
No se comparte la idea de considerar que el juez debe advertir el empleo de las 
cargas dinámicas en el auto de apertura de la etapa probatoria, ni muchos menos 
                                                          
112 SERRANO ESCOBAR. Luis Guillermo. “EL REGÍMEN PROBATORIO EN LA 
RESPONSABILIDAD MÉDICA”. Ed. Doctrina y Ley. Bogotá. 2012. Pág. 29.  
113 PARRA QUIJANO. Jairo. “MANUAL DE DERECHO PROBATORIO”. Librería Ediciones del 
Profesional. Decima séptima edición. Bogotá. 2009. Pág. 265. 
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de confundir la asignación de cargas probatorias en la apertura del debate, como si 
fuese en estricto sentido la cristalización de la teoría en el derecho nacional.                                                                                                    
Estas características pueden conciliar el empleo de las cargas dinámicas 
probatorias en las discusiones de naturaleza médica de donde se busca obtener 
una reparación a la víctima y su núcleo familiar; corresponde a esta altura y ante la 
expedición de nuevas disposiciones legales en materia de procedimientos 
contenciosos administrativos y procedimiento civiles, que involucran el estudio de la 
inclusión de las cargas dinámicas, efectuar un análisis de tales codificaciones. 
 2.5 DETERMINACIÓN DE LA INCLUSIÓN DE LAS CARGAS DINÁMICAS EN EL 
CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO 
ADMINISTRATIVO (LEY 1437 DE 2011).  
De la revisión preliminar que se hace de las normas de La ley 1437 de 2011, en 
especial, de las normas referentes a la actividad probatoria no se observa parámetro 
alguno de inclusión de las cargas dinámicas de forma expresa, por ende, la 
aplicación de la mencionada teoría no goza de respaldo normativo y continúa siendo 
un facultativo del Juez administrativo la inclusión de ésta en la resolución del 
conflicto Estado – administrado. El régimen probatorio del procedimiento 
contencioso administrativo actual inicia en el capítulo IX de la ley 1437 de 2011, 
titulado “PRUEBAS” y a través de su artículo 211 establece que en los procesos   
adelantados ante la jurisdicción de lo Contencioso Administrativo son admisibles las 
normas probatorias de procedimientos civiles, en ausencia de regulación expresa   
De acuerdo a lo anterior, la remisión expresa se da para la aplicación de las 
disposiciones probatorias incluidas en el Código General del Proceso, toda vez que 
el Código de Procedimiento Civil de forma paulatina ha ido cesando en su vigencia 
conforme a lo dispuesto en el artículo 625 del C.G.P. Es así como se hará referencia  
a la aplicación normativa y posibilidad de inclusión normativa de las cargas 
dinámicas cuando se aborde de modo ilustrativo la situación frente al procedimiento 
civil y sus normas aplicables en procedimiento administrativo conforme a la norma 
citada textualmente. 
No puede olvidarse que, frente a la responsabilidad médica, la Ley 1437 de 2011 
incluyó un aspecto puntual al momento de regular lo referente a la contestación de 
la demanda. El artículo 175 consagra en su parágrafo primero, lo siguiente: 
“Artículo 175. Contestación de la demanda. Durante el término de 
traslado, el demandado tendrá la facultad de contestar la demanda 




Parágrafo 1°. Durante el término para dar respuesta a la demanda, la 
entidad pública demandada o el particular que ejerza funciones 
administrativas demandado deberá allegar el expediente administrativo que 
contenga los antecedentes de la actuación objeto del proceso y que se 
encuentren en su poder.  
Cuando se trate de demandas por responsabilidad médica, con la 
contestación de la demanda se deberá adjuntar copia íntegra y auténtica de 
la historia clínica pertinente, a la cual se agregará la transcripción completa 
y clara de la misma, debidamente certificada y firmada por el médico que 
haga la transcripción.  
La inobservancia de estos deberes constituye falta disciplinaria gravísima 
del funcionario encargado del asunto.  
En primer lugar, se asigna una carga probatoria específica a las entidades públicas 
involucradas en la prestación del servicio de salud y llamadas al proceso como 
demandadas, ya que tendrán que aportar copia autentica y completa de la historia 
clínica, transcrita y certificada por el profesional que efectúa tal labor. Afortunada 
resulta la norma al establecer de forma definida y por cercanía con el documento la 
obligación de ser aportada por el extremo pasivo.  
No se trata de la aplicación de cargas dinámicas, se reitera, es una carga específica 
para la entidad demandada; sin embargo, con extrañeza se observa que la sanción 
por no aportar tal documento no es procesal sino disciplinaria, lo que en verdad 
debilita el concepto de carga. La Ley 1437 de 2011 pudo haber sido más generosa 
en las sanciones por el incumplimiento a este precepto, púes si la entidad 
demandada desconoce la indicación de la norma, al parecer la sanción se lograría 
en el plano de un régimen sancionatorio como el disciplinario, sin consecuencia 
clara para el proceso y los hechos a demostrar.  
No se puede desconocer el hecho de que la aplicación de cargas siempre fue de 
origen jurisprudencial y doctrinal, brillando por su ausencia su respaldo normativo o 
legal; se tendría entonces como resultado, que el legislador no se preocupó por 
ofrecer esa fortaleza a la teoría estudiada por motivos que desconocemos o de 
pronto por considerarse una etapa superada en el debate probatorio del país.    
Es preciso de inmediato, verificar si existe o no una positivización de las cargas 
dinámicas en el procedimiento civil, lo cual en caso de ser afirmativo, permitiría al 
Juez administrativo acoger el criterio del Código General del Proceso.           
2.6 RESPALDO NORMATIVO A LA APLICACIÓN DE LAS CARGAS DINÁMICAS 
EN MATERIA DE PROCEDIMIENTO CIVIL Y CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.   
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El procedimiento civil colombiano incluye a partir de la vigencia de la Ley 1564 de 
2012 una figura realmente novedosa que no puede perderse de vista en la temática, 
por su aplicación en los procedimientos contencioso administrativos. Se trata de la 
nueva redacción de la carga de la prueba, que si bien es cierto, conserva la 
redacción inicial del artículo 177 del Código de Procedimiento Civil, se ve adicionada  
en una facultad en cabeza del Juez, quien de acuerdo a las particularidades de caso 
podrá  de oficio o a petición de algún extremo procesal  distribuir la carga al decretar 
prueba o en un periodo posterior previo a la sentencia  de instancia. La redacción 
del artículo 167 del Código General del Proceso es del siguiente tenor: 
“Artículo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto 
de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas 
persiguen.  
No obstante, según las particularidades del caso, el juez podrá, de oficio o 
a petición de parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su 
práctica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo 
probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situación más 
favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos 
controvertidos. La parte se considerará en mejor posición para probar en 
virtud de su cercanía con el material probatorio, por tener en su poder el 
objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber 
intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por 
estado de indefensión o de incapacidad en la cual se encuentre la 
contraparte, entre otras circunstancias similares. 
(….)” 
Resulta importante recalcar que el Juez cuenta con una herramienta muy valiosa 
para llegar al convencimiento necesario que le permita estructurar la 
responsabilidad medica del Estado. En este orden de ideas podrá bajo su criterio o 
como resultado de la solicitud de parte distribuir las cargas probatorias.  
Se puede concluir que la norma en primer lugar, lo que hace es establecer unas 
cargas probatorias conforme a la cercanía o facilidad de las partes para acreditar 
determinados hechos, lo anterior, no constituye la definición estricta de cargas 
dinámicas probatorias, pues si el Juez al dar apertura al debate probatorio hace uso 
de dicha facultad lo que hace es asignar una carga determinada de prueba a la parte 
correspondiente y de esto dará fe el auto que decreta pruebas.  
En dicha providencia, el Juez administrativo concederá un término razonable para 
aportar o solicitar la respectiva prueba, haciendo pesar sobre la parte renuente una 
consecuencia procesal por incumplir con la carga determinada. Se inicia de la 
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creencia que lo que hizo el legislador fue resaltar el deber de lealtad procesal y bajo 
un criterio muy razonable, determinar que parte cuenta con la facilidad de llevar los 
hechos al proceso conforme al interés que le asista; no se concreta en principio, 
dinamización alguna, pues en páginas anteriores se planteó la naturaleza residual 
de la teoría de las cargas dinámicas. 
Igualmente, la norma traída a colación permite que el funcionario adopte la decisión 
en la etapa de producción de la prueba, y frente a tal hipótesis igualmente estará 
asignando una carga de prueba ante la dificultad que el debate médico le genera en 
su solución. 
Inclusive, cerrada la etapa probatoria puede el Juez echar de menos la 
consolidación de los hechos e igualmente procederá a designar una labor adicional 
de prueba para los extremos procesales.  
Es en el punto planteado y ante la generalidad de la norma frente a la oportunidad 
de distribuir la carga por parte del Juez, donde se verifica mayor cercanía entre la 
teoría de las cargas dinámicas y su respaldo legal a través del artículo 167 del CGP, 
como quiera que la etapa de producción probatoria expiró y en el lapso comprendido 
entre las alegaciones de cierre y la sentencia donde el Juez administrativo por 
remisión expresa de la Ley 1437 de 2011 aplicará en defecto la norma 
procedimental ante la complejidad en la comprensión de la falla médica, 
preguntándose a que parte le correspondía probar y que parte tenía mayor cercanía 
con la prueba.  
Según lo expuesto, el origen teórico de las cargas dinámicas se transforma en una 
posibilidad más real de aplicación en los casos donde se pretenda la declaratoria 
de falla del servicio por mala praxis médica; en otras palabras, la ausencia de 
respaldo normativo de la teoría de las cargas dinámicas se pone en entre dicho 
pues se observa que el legislador fue mucho más allá y se preocupó precisamente 
crear una conciencia en la actividad jurisdiccional.  
Tal conciencia radicará en que litigantes y apoderados de las entidades públicas 
que cumplan con funciones medico asistenciales, cooperen al máximo con el Juez 
en la obtención de la verdad, para derivar de ella una consecuencia jurídica, que 
puede consistir en la declaratoria de responsabilidad estatal o la absolución de la 
entidad pública ante el cumplimiento del protocolo médico. 
Cabe señalar nuevamente la importancia de la norma, pero dejando constancia que 
no se trata de la cristalización  de la teoría de las cargas dinámicas en el derecho 
colombiano, sobre todo porque la carga de la prueba tradicional sigue siendo el 
punto de partida que regirá el debate probatorio en los medios de control 
jurisdiccional; y solo cuando esta carga tradicional naufrague en su finalidad se 
abrirá la posibilidad de dinamizar dicha actividad, pues si lo hace el Juez al decretar 
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las pruebas simplemente asigna la carga de demostración,  lo que simplemente 
determina una obligación de probar, asignada por el Juez bajo los presupuestos del 
artículo 167  del CGP.  
Es más, si el Juez distribuye las cargas de forma razonada y proporcional al 
momento de decretar pruebas lo que hace es evitar que resulte necesario entrar al 
escenario teórico de las cargas dinámicas y esto resulta completamente sano y 
acertado para la solución de las demandas de responsabilidad medica estatal por 
acto quirúrgico. En conclusión, más que legislar las cargas dinámicas lo que se hizo 
fue delimitar su campo de acción, conservando esta teoría su naturaleza 
excepcional. 
La nueva legislación no resulta desacertada pero ante el desequilibrio evidente y 
natural que lleva la demanda para la victima resulta prudente descifrar que en la 
actualidad el Juez administrativo puede valerse de principios constitucionales, 
criterios de valoración auxiliar y herramientas de prueba que inclusive aniquilarían 
el debate que la teoría de las cargas dinámicas ha generado en el plano académico 
y judicial del país, hasta el punto de ubicarla en un anaquel de la historia del derecho 
nacional. Este tema se desarrollará en el capítulo final.    
2.7 POSICIONES DOCTRINARIAS FRENTE A LOS CAMBIOS EN LA 
ASIGNACION DE CARGAS EN LA LEGISLACION NACIONAL. 
En términos generales las facultades de distribución de cargas han tenido acogida 
en el país, sin embargo, una buena parte de los autores nacionales en temas 
probatorios consideran que el artículo 167 del C.G.P., es la edificación inequívoca 
de las cargas dinámicas en Colombia, afirmando en su inclusión directa como 
consecuencia de la entrada en vigencia de la codificación procesal.  
El procesalista Ulises Canosa Suarez traduce la importancia de la norma en 
comento reseñando que la misma no se limita a que el juez por iniciativa propia o a 
solicitud de parte reasigne la carga de probar, sino que puede determinar quién está 
en mejores condiciones de probar. Todo lo anterior, lo tendrá que plantear el juez, 
en una providencia susceptible de recursos, auto que otorgará un término 
discrecional para el cumplimiento del mandato probatorio, en criterio del autor 
 “Quedó erradicada la dañina posibilidad de considerar en la sentencia que 
una prueba podría haber sido aportada por una parte que inicialmente no 
soportaba la carga, situación que conducía equivocadamente a aplicarle el 
sucedáneo de prueba a quien no se le había advertido su compromiso, ni 
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había tenido la oportunidad de alegar al juez que realmente no se 
encontraba en mejor posición para probar.” 114. 
En palabras de Ramón Antonio Peláez, algunos de los criterios para deducir la 
utilidad de la carga dinámica de la prueba se concretan en: 
(….) 
a) Por la cercanía al material probatorio 
 
b) Por tener en su poder objeto de prueba 
 
c) Por circunstancias técnicas especiales 
 
d) Por haber intervenido directamente en los hechos  
 
e) Por el estado de indefensión o incapacidad de la contraparte. 
 
(….)115. 
Indiscutiblemente, las cargas dinámicas seguirán colaborando en la labor de la 
administración de justicia ante situaciones de inequidad probatoria en los que el 
ciudadano del común sea víctima de un daño antijurídico; temas que muy 
seguramente no se limitarán a los planteamientos de responsabilidad médica 
estatal, sino que se extenderán a otros puntos y otras temáticas donde el 
administrado se encuentre en evidente y natural desventaja.  
A pesar de todo lo mencionado frente a las cargas dinámicas en éste capítulo, 
necesario resulta exponer como el Juez administrativo en la actualidad enfrenta dos 
nuevos retos frente a la responsabilidad médica, como lo son la 
constitucionalización del Derecho de Daños y la nueva tipología del daño dentro de 
la cual se incluye el daño a la salud y a los bienes constitucionalmente amparados. 
Retos que de una u otra forma pueden entrar a modificar los criterios de valoración 
de la prueba, ya que se pasaría a una carga tradicional del ciudadano afectado con 
el procedimiento médico a una verificación estricta y precisa de la administración 
frente a lo sucedido en la intimidad del quirófano en virtud de la deficiente prestación 
de un servicio a la cual el ciudadano accede no como consumidor de un servicio, 
sino como un ser humano objeto del respeto de su dignidad en atención a la 
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codigo-general-del.html  
115 PELÁEZ HERNANDEZ. Ramón Antonio. “Estructura del Proceso Civil en la Oralidad”. Ediciones 
Doctrina y Ley. Bogotá.2014. Pág. 216.  
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primacía constitucional del derecho a la salud. De esta forma queda planteado el 
contenido a desarrollar en el tercer capítulo de esta propuesta académica.  
 
3. LOS RETOS DE LA JURISDICCIÓN CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA EN 
RESPONSABILIDAD POR ACTO QUIRÚRGICO. VARIABLES EN EL 
ESQUEMA DE VALORACIÓN DE LA PRUEBA. 
Durante muchas décadas e inclusive hasta la actualidad, se ha visto la teoría de las 
cargas dinámicas como la única medida de reajuste del desequilibrio ya descrito en 
páginas anteriores entre el Estado prestador del servicio médico y la persona que 
accede a él. Sin duda alguna la teoría tratada, vista hoy como realidad en el plano 
probatorio, colaboró y colabora con la labor del juez en la solución de los casos de 
responsabilidad estatal, pero al redimensionar la importancia del acceso y 
prestación del servicio de salud en Colombia, sumado a las distintas tendencias que 
poco a poco acogen los tribunales contencioso administrativos, se tiene como 
resultado, que no solo se debe adoptar sentencia frente a un caso particular, sino 
frente a un caso que compromete un derecho vital y fundamental de la persona. 
Ante tan importante labor, era lógico, que la actividad judicial ofreciera herramientas 
adicionales a jueces, litigantes y víctimas, herramientas que desbordan un 
parámetro positivista y que resultan más importantes que la simple inclusión o 
adición de un artículo en una codificación procesal.  
Se pretende, de esta forma, crear una reflexión de esas herramientas actuales que 
apoyan la inagotable discusión de la responsabilidad estatal. 
3.1 CONSTITUCIONALIZACIÓN DEL DERECHO DE DAÑOS. 
Pareciera que hablar de constitucionalización de las diversas áreas del Derecho, 
resulta obvio y apenas lógico ante el avance de las disciplinas jurídicas que sin 
medir distancia deben conformar bloques normativos entre las disposiciones 
vigentes y la norma superior, no se justifica en la actualidad el desapego e 
indiferencia del derecho positivo a la norma constitucional y a sus principios 
rectores, es por esto que no solo en Colombia sino en otros lugares del mundo la 
preocupación de orientar todo el cuerpo normativo hacia el mismo punto indicado 
por los textos constitucionales se plantea como la labor a cumplir en un futuro 
cercano. 
La doctrina argentina, país con el cual se coincide en pertenencia a un sistema 
jurídico de Derecho Civil, aporta a la postura presentada, al señalar bajo el concepto 
del jurista Osvaldo Burgos lo siguiente: 
60 
 
“A la luz de la constitucionalización indetenible del Derecho de daños ( que 
según dijimos, difuma las fronteras entre la publicidad y la privacidad de 
actos positivos desarrollados en ámbitos intersubjetivos – los 
pensamientos, las elecciones, los deseos y todo aquello que no implica 
interrelación con el otro, seguirá siempre saludablemente al margen de 
cualquier atisbo de publicismo -), la responsabilidad estatal se torna 
paulatinamente positiva y se despliega en dos grandes campos de 
aplicación. 
El primero se da en el efectivo desarrollo de las conductas que son 
constitucionalmente exigibles al Estado, para minimizar las posibilidades de 
manifestación de los daños a las personas y resguardar el derecho integral 
a la salud de todos los habitantes (lo que incluye el derecho a una calidad 
de vida digna). 
Consecuentemente, el otro se da en el deber de garantizar a cada uno la 
posibilidad de desarrollo de un proyecto de vida que permita la 
conformación de la propia subjetividad en condiciones de dignidad “116                                         
La dignidad entonces se transforma en un pilar de la sociedad actual y en el derecho 
fundamental que, al involucrarse en los debates de responsabilidad médica estatal, 
lleva estas discusiones a un plano superior de análisis por parte del administrador 
de justicia, teniendo en cuenta que el debate médico, dejó de ser desde hace varios 
años, tan solo una réplica al actuar personal del médico para pasar a constituirse 
en una obligación exigible al Estado.   
En este fenómeno de constitucionalización del Derecho de Daños, la dignidad 
humana es considerada una de las bases del sistema de responsabilidad bajo el 
siguiente planteamiento: 
“i) El principio de dignidad humana (art. 1) constituye el fundamento jurídico, 
político y filosófico de la responsabilidad, toda vez el planteamiento kantiano 
que de ella se hace, según el cual la persona es un fin en sí mismo, sin que 
pueda ser utilizada como medio para los fines de otros, es el eje central del 
moderno derecho de daños, en tanto destaca la importancia de abordar el 
estudio de la reparación desde la magnitud de la lesión antijurídica, en vez 
de la graduación del comportamiento del victimario. 
El principio de dignidad humana reformula el derecho de la responsabilidad 
para orientarlo no como un mecanismo sancionatorio o de represión sino, 
por el contrario, como instrumento de reparación a favor de la víctima con 
                                                          
116 BURGOS. Osvaldo R. “Daños al proyecto de vida”. Editorial Astrea. Buenos Aires, 2012. Pág. 91. 
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el objetivo de dejarla indemne, es decir, buscar la restitutio in integrum de 
la lesión sufrida.” 117    
La dignidad humana, además de cumplir el interesante papel descrito frente al 
análisis del daño, debe acompañar el juicio de responsabilidad médica desde todas 
sus aristas, es decir, partiendo del acceso al servicio médico, el diagnóstico de la 
patología y su tratamiento, el acto quirúrgico y el fenómeno post - operatorio; 
concluyendo en principio que es su aplicación transversal la que apoya la labor del 
juez contencioso administrativo, pues si su estudio y aplicación se le deja solo al 
fenómeno del estudio del daño, se desampararía el estudio de los otros elementos 
de responsabilidad del Estado (falla del servicio y nexo causal), sin los cuales todo 
quedaría en nada. 
Dos principios más, acompañan el estudio de la constitucionalización del daño, 
entre ellos está el principio de solidaridad, así como el principio de protección y 
garantía. El primero de ellos, bajo el autorizado concepto de Gil Botero, se viste de 
gran importancia cuando precisa el autor:  
“No cabe duda sobre la importancia que reviste el postulado o mandato de 
optimización en los ordenamientos jurídicos modernos y, de manera 
concreta, en el derecho de la responsabilidad. En efecto, una serie de 
instituciones públicas, privadas o sociales hallan su soporte en el principio 
referido, y es así como la responsabilidad extracontractual del Estado ha 
encontrado en la solidaridad el fundamento fáctico o jurídico, o ambos, para 
imputar el deber de reparar el daño irrogado, siempre que se verifique que 
en virtud de una posición de garante (institucional o funcional), la 
administración pública se encontraba en la obligación de evitar su 
configuración (imputatio facti), o que se esté frente a un escenario en el que 
el perjuicio se deriva del rompimiento de la igualdad frente a las cargas 
públicas (imputatio iure). 
De modo que, a diferencia de lo sostenido por algún sector de la doctrina, 
la solidaridad no solo es un axioma que permite la creación de fondos de 
reparación administrativa (v.gr. fondos de víctimas del terrorismo, de 
víctimas graves de violaciones a derechos humanos, de transporte 
automotor, etc.), sino que constituye un fundamento filosófico y estructural 
de la responsabilidad y por lo tanto, del deber normativo de reparar 
integralmente un daño irrogado.   
De allí que la solidaridad no puede ser entendida única y exclusivamente 
como expresión de la justicia distributiva aristotélica, sino que, por el 
                                                          
117 GIL BOTERO. Enrique. LA CONSTITUCIONALIZACIÓN DEL DERECHO DE DAÑOS”. Editorial Temis. Bogotá. 
2014. Págs. 19 – 20.  
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contrario, puede llegar a expresar – desde el plano de la responsabilidad – 
un sustento filosófico y jurídico para determinar cuando alguien esta 
compelido a indemnizar el perjuicio causado118.” 
Importante aporte se rescata de la cita, pues al entender la solidaridad como el 
fundamento jurídico para imputar el deber de reparar, debe en concepto particular, 
reflejarse en un beneficio probatorio para la víctima, teniendo en cuenta que el juez 
de conocimiento verificará en el asunto sometido a su conocimiento, que la 
administración pública, en calidad de garante del servicio médico, pudiese haber 
evitado la concreción del daño, teniendo el deber de hacerlo; o que la carga que 
sufre la víctima era superior a la que debía soportar. Se evidencia como nuevamente 
la transversalidad del principio mencionado, hace que la decisión de los casos de 
responsabilidad médica cuente con una herramienta de quilates en beneficio de la 
administración de justicia y de los intereses de la víctima.    
La solidaridad en principio, cuando de reparar daños se trata, se emplea en 
escenarios posteriores a la discusión judicial; con lo anterior, se quiere señalar que 
las políticas de creación de fondos de reparación para víctimas no hacen parte de 
la temática de distribución de la prueba o de los criterios de valoración; sin embargo, 
no deja de ser atractivo el planteamiento del tema que muestra la solidaridad en su 
papel de principio por un lado y de preocupación por la reparación de las víctimas 
por otro, siendo más importante el primer criterio, pues introduce a la solidaridad 
(principio) en la esfera de la discusión quirúrgica, resaltando el papel del Estado en 
el acceso al servicio de salud en condiciones dignas. 
La solidaridad en su papel de concepto de reparación ha sido desarrollado, en gran 
parte de Europa, consolidándose en lo que se conoce como un sistema mixto, que 
integra conceptos propios de la responsabilidad civil y de la seguridad social. 
Veamos de forma precisa como se desenvuelve Este sistema:  
“El sistema francés tiene actualmente un SISTEMA MIXTO para ofrecer 
indemnización a las pacientes víctimas de daños. Por un lado, se mantiene 
el sistema de responsabilidad civil, es decir los procesos judiciales de 
responsabilidad civil para los casos de culpa médica; por otro lado, dispone 
un sistema de seguridad social constituido por el fondo indemnizatorio 
para aquellos daños derivados del álea terapéutica, cuyo fundamento se 
halla en el principio de SOLIDARIDAD NACIONAL. 
El sistema francés no alcanza el extremo a que ha llegado el sistema 
neozelandés, el cual ofrece cobertura a todo tipo de daños, con topes 
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indemnizatorios, pero suficientemente adecuados a las necesidades de las 
víctimas para poder proseguir el desarrollo de su vida. En esta experiencia 
indemnizatoria, no hay lugar a los procesos judiciales de responsabilidad 
civil, no hay juicios, porque el sistema ha optado por un impresionante, 
aunque extremadamente costoso sistema de SEGURIDAD SOCIAL. 
Un sistema similar de notable desarrollo de la seguridad social, lo constituye 
el sistema sueco, donde a diferencia del sistema neozelandés, existe la 
posibilidad para las víctimas de estos daños de optar por el régimen de la 
responsabilidad civil, que ciertamente ofrecerá mayor cobertura 
indemnizatoria, bajo la condición que se establezca en el proceso ña 
responsabilidad por culpa médica119”.                                           
El ejemplo internacional hace soñar con sistemas de responsabilidad ajenos a la 
litigiosidad y colmados de políticas de reparación integral, si bien, el caso 
colombiano no arroja punto de comparación alguno por la difícil situación del 
sistema de salud en la actualidad. 
Un último principio que culmina la propuesta de ver la constitucionalización 
del derecho de daños como criterio de valoración de la prueba en apoyo del 
juez administrativo es el principio de protección y garantía el cual “se trata 
del reconocimiento de que los ciudadanos entregamos – a la luz del contrato 
social de Rousseau- al Estado la protección de nuestros derechos en 
intereses legítimos. En otros términos, renunciamos a una parte de nuestras 
libertades individuales para la conformación del poder político, el que a su 
vez se concreta en la manifestación del poder público, este último ejercido 
por las autoridades públicas. En ese orden, la Constitución es el marco 
general sobre el que se deben ejercer las funciones o actividades públicas, 
las cuales tiene como objetivo considerado en sí mismo, la protección, 
garantía y satisfacción de los derechos de los ciudadanos 120”.  
Resulta obligatorio en este trabajo, reiterar que los litigios de responsabilidad 
médica en general, se deben enfocar en un lugar privilegiado de la actividad judicial 
del país, púes engendran un interés superior en ser resueltos para el beneficio de 
los administrados y su desarrollo. No es posible considerar una realidad jurídica 
donde se siga tratando el proceso de responsabilidad médica estatal como un 
aspecto donde se decide conforme a qué se probó y quien lo probó, aunque no son 
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aspectos menos importantes, el aspecto que se decida en la sentencia debe partir 
del postulado constitucional, del estudio del derecho fundamental y de la valoración 
particular de la lesión a intereses y bienes superiores que se hubiesen podido 
vulnerar y desconocer.  
     
3.2 EL TEST DE PROPORCIONALIDAD Y SU PAPEL DENTRO DE LA DECISIÓN 
JUDICIAL DE RESPONSABILIDAD MÉDICA.  
El Test de proporcionalidad fue incluido en el derecho nacional a través de la 
doctrina constitucional, y poco a poco, se ha ganado un espacio de importancia en 
las discusiones que nacen por tensiones entre derechos fundamentales o por 
viabilidad constitucional de una ley. No cabe duda en afirmar que en el espectro y 
ámbito de aplicación del Derecho Constitucional tal mecanismo se constituye en 
una herramienta de gran utilidad en apoyo al juez constitucional en desarrollo de 
acciones públicas y en aquellas donde se discutan la vulneración de derechos 
fundamentales; la doctrina especializada concreta el rol e importancia del test de 
proporcionalidad señalando: 
“El principio de proporcionalidad es un concepto jurídico que aparece cada 
vez con mayor frecuencia en la motivación de las decisiones del Tribunal 
Constitucional. A este principio se alude sobre todo en las sentencias de 
control de constitucionalidad que versan sobre los actos de los poderes 
públicos que intervienen en el ámbito de los derechos fundamentales. En 
las alusiones jurisprudenciales más representativas, el principio de 
proporcionalidad aparece como un conjunto articulado de tres subprincipios: 
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Cada uno de 
estos sub principios expresa una exigencia que toda intervención en los 
derechos fundamentales debe cumplir. Tales exigencias pueden ser 
enunciadas de la siguiente manera: 
1. Según el subprincipio de idoneidad, toda intervención en los derechos 
fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la obtención de un fin 
constitucionalmente legítimo. 
2. De acuerdo con el subprincipio de necesidad, toda medida de 
intervención en los derechos fundamentales debe ser la más benigna con 
el derecho intervenido entre todas aquellas que reviste por lo menos la 
misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto. 
3. En fin, conforme al principio de proporcionalidad en sentido estricto, la 
importancia de los objetivos perseguidos por toda la intervención en los 
derechos fundamentales debe guardar una adecuada relación con el 
significado del derecho intervenido. En otros términos, las ventajas que se 
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obtienen mediante la intervención en el derecho fundamental deben 
compensar los sacrificios que esta implica para sus titulares y para la 
sociedad en general. 
Si una medida de intervención en los derechos fundamentales no cumple 
las exigencias de estos tres subprincipios, vulnera el derecho fundamental 
intervenido y por esta razón debe ser declarada inconstitucional. 
(….) 
El principio de proporcionalidad cumple la función de estructurar el 
procedimiento interpretativo para la determinación del contenido de los 
derechos fundamentales que resulta vinculante para el legislador y para la 
fundamentación de dicho contenido en las decisiones de control de 
constitucionalidad de las leyes. De este modo, este principio opera como 
criterio metodológico, mediante el cual se pretende establecer qué deberes 
jurídicos imponen al legislador las disposiciones de los derechos 
fundamentales tipificados en la constitución. El significado de esta función 
solo puede comprenderse cabalmente sobre la base del entendimiento 
previo de la estructura de los derechos fundamentales y de la estructura del 
control de constitucionalidad de las leyes.”  121                                                       
Bajo este parámetro queda establecida la importancia del principio de 
proporcionalidad y su necesidad de penetración e intervención a derechos 
fundamentales cuando la situación lo amerite y de acuerdo al caso particular; sin 
pretender que un derecho fundamental sea más importante que otro, simplemente 
que en determinada posición jurídica uno de ellos debe ceder ante el otro. 
Pero es preciso preguntarse, ¿puede el test de proporcionalidad colaborar en las 
decisiones de la Jurisdicción Contencioso Administrativa?; el Consejo De Estado no 
abandona la forma de tasar el perjuicio inmaterial, en especial el daño moral, 
amparándose en el arbitrio judicial como la herramienta por excelencia, adoptada 
para crear una reparación a las víctimas de perjuicios inmateriales; sin embargo, el 
alto tribunal, inicio desde hace algunos años, la labor de tasación del daño moral 
por intermedio del test de proporcionalidad. Tesis que en principio genera más 
oposición que acogida.  
Lo anterior significa darle la bienvenida al test de proporcionalidad en la tasación de 
los perjuicios y para ser parte de un sistema indemnizatorio del daño causado por 
la administración. Se señala que  
                                                          
121 Bernal Pulido. Carlos. “El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid, Centro de 
Estudios Políticos y Constitucionales. 2005. Pág. 37 a 39.     
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“las consideraciones que se han expuesto para defender su pertinencia en 
el sistema indemnizatorio: i) el parentesco (criterio de idoneidad; ii) la 
convivencia bajo el mismo techo, las relaciones de cercanía, el aspecto 
profesado, etc., como factores de necesidad, y iii) el núcleo cercano y lejano 
de la víctima como criterio de proporcionalidad en sentido estricto122”.  
Se advierte que, a pesar de tal justificación, su réplica no se hace esperar al 
precisarse que  
“el perjuicio o daño moral no puede ser objeto de ponderación toda vez que 
i) en su liquidación no se trata de solucionar una tensión o conflicto entre 
principios, valores o derechos fundamentales que entran en pugna; ii) 
tampoco se pretende definir los deberes jurídicos impuestos al legislador 
desde la Carta Política en la determinación de la constitucionalidad de una 
ley, y iii) el daño moral constituye una lesión a la órbita individual e íntima 
del ser humano, razón por la cual no es susceptible o pasible de ser 
establecida mediante un criterio de proporcionalidad, puesto que, se insiste, 
el dolor o la aflicción no son mensurables 123”. 
 Resulta prematuro tomar partido por algunas de las tendencias, la tradicional 
(arbitrio judicial) o la novedosa (aplicación del test de proporcionalidad en la tasación 
del daño moral), sin embargo, si pensamos en el avance de la segunda tendencia, 
podría el test de proporcionalidad ser parte de las políticas y criterios de 
indemnización en el escenario legal del país, lo cual no nos parece ilógico si se 
agrega en favor de la víctima de la conducta médica lesiva. 
Verifiquemos como la jurisprudencia del Consejo De Estado adoptó el test de 
proporcionalidad de forma enfática para la tasación del perjuicio inmaterial, 
valiéndose de los tres subprincipios explicados (idoneidad, necesidad y 
proporcionalidad) en aras de fortalecer la propuesta planteada:         
“En cuanto al primero, esto es, la idoneidad, debe decirse que la 
indemnización del perjuicio debe estar orientada a contribuir a la obtención 
de una indemnización que se corresponda con criterios como dolor, 
aflicción, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la 
dignidad y valoración de las relaciones propias al núcleo familiar de la 
víctima, como convivencia, cercanía sentimental y apego.  
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En cuanto al segundo, esto es la necesidad, la indemnización del perjuicio 
debe ser lo más benigna posible con el grado de afectación que se logre 
revelar en el o los individuos y que contribuyan a alcanzar el objetivo de 
dejarlos indemnes. Sin duda, este sub-principio exige que se dosifique 
conforme a la intensidad que se revele de los criterios propios a la 
idoneidad, de tal manera que la indemnización se determine atendiendo a 
la estructura de la relación familiar, lo que debe llevar a proyectar un mayor 
quantum cuando se produce la muerte, que cuando se trate de lesiones (e 
incluso se deba discernir la intensidad del dolor que se padece por las 
condiciones en las que se encuentra la víctima lesionada). Lo anterior, debe 
permitir concretar un mayor quantum indemnizatorio cuando se trata del 
dolor, aflicción, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la 
dignidad y valoración de las relaciones propias al núcleo familiar de la 
víctima, como convivencia, cercanía sentimental y apego, que ocurre en el 
núcleo familiar inmediato (cónyuge, hijos, padres), de aquel que pueda 
revelarse en otros ámbitos familiares (hermanos, primos, nietos), sin olvidar 
para su estimación los criterios que deben obrar en función del principio de 
idoneidad.                                             
Finalmente, en cuanto al tercero, esto es la proporcionalidad en estricto 
sentido, con el test se busca que se compensen razonable y 
ponderadamente los sufrimientos y sacrificios que implica para la víctima 
(víctimas) la ocurrencia del dolor, aflicción, pesar, apego, ansiedad, 
desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y valoración de las relaciones 
propias al núcleo familiar de la víctima, como convivencia, cercanía 
sentimental y apego, y su desdoblamiento, sin que se produzca una ruptura 
de los mandatos de prohibición de exceso y prohibición de defecto.” 124 
De lo anterior, se evidencia que el test de proporcionalidad indiscutiblemente edificó 
en más de una ocasión el fallo administrativo de responsabilidad y generó un criterio 
de valoración del perjuicio inmaterial que se tornó novedoso, mas no indispensable 
ante las posturas diversas en este tema. Es más, es necesario ser completamente 
enfáticos en señalar que la misma jurisprudencia del órgano de cierre de la 
jurisdicción contencioso administrativa, frente a la tensión que busca solucionar el 
test de proporcionalidad, señaló que esta se evidenciaba “entre el ejercicio del 
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derecho a la reparación integral y los intereses generales representados en el 
patrimonio público del cual debe sufragarse las indemnizaciones”.125       
Ahora, ubicándose mucho más allá e infiriendo en que el test de proporcionalidad 
colabore no solo en la actividad judicial de tasación del perjuicio inmaterial sino en 
el de valoración de la prueba del error médico, de debe olvidarse que existe en un 
escenario asimétrico por excelencia donde el paciente confía en absoluto en el 
procedimiento quirúrgico que el equipo médico realizará en su cuerpo en beneficio 
de su salud y recuperación.  
La relación médico–paciente en el plano judicial solo se equilibra por la actividad del 
juez y el dinamismo de las partes y como lo hemos señalado, el debate de 
responsabilidad médica que comprometa a la administración, debe gozar de un 
espacio privilegiado por parte de los jueces administrativos ya que compromete 
derechos fundamentales de intervención inmediata como la vida y la dignidad 
humana entre otros.  
De acuerdo a lo anterior, no resulta descabellado pensar en una categoría de test 
de proporcionalidad que colabore en la actividad probatoria y valorativa del 
enfrentamiento administración – usuario del sistema de salud, no con la finalidad de 
solucionar tensiones sino con la finalidad de generar equilibrios en materia de 
actividad probatoria cuando se observe una vulneración grave a los derechos 
fundamentales de la víctima, por ende, no se daría el test de proporcionalidad 
constitucional en estricto sentido, sino el test de proporcionalidad de apoyo a la 
valoración de la prueba, donde uno de los derechos en pugna sería la reparación 
integral frente a los derechos fundamentales que comprometen la temática de salud 
en el país.    
3.3 EL DAÑO A LA SALUD Y EL DAÑO A LOS BIENES 
CONSTITUCIONALMENTE AMPARADOS COMO TIPOLOGÍA DEL PERJUICIO 
Y SU INCIDENCIA EN LA VALORACIÓN PROBATORIA.    
La responsabilidad de la administración por mala praxis médica, puede sin lugar a 
dudas ocasionar daños a la salud e integridad física de las personas. El daño 
médico se evidencia en la mayoría de los casos en el funcionamiento de las 
funciones vitales, motoras y psicológicas del ser humano razón por la que la 
jurisprudencia del Consejo de Estado, había enmarcado la mayoría de situaciones 
lesivas a la salud, para efectos de reconocer y tasar perjuicios dentro de la categoría 
de daño inmaterial denominada daño a la vida de relación, el cual podría 
                                                          




 “tener causa en cualquier hecho con virtualidad para provocar una 
alteración a la vida de relación de las personas, como una acusación 
calumniosa o injuriosa, la discusión del derecho al uso del propio nombre o 
la utilización de este por otra persona (…), o un sufrimiento muy intenso 
(daño moral), que, dada su gravedad, modifique el comportamiento social 
de quien lo padece, como podría suceder en aquellos casos en que la 
muerte de un ser querido afecta profundamente la vida familiar y social de 
una persona 126”.  
El modo de relacionarse los seres humanos en sociedad y de disfrutar de placeres 
cotidianos y sencillos, hacen que la vida cobre sentido y se desarrolle con completa 
normalidad en busca de cumplir las metas y sueños propuestos por cada persona, 
así, cuando una mala praxis médica lesiona de forma considerable a un individuo, 
privándolo de sus actividades diarias y vitales, hacen que este perjuicio inmaterial 
se torne en realidad y es deber de la administración de justicia propender por la 
reparación integral de las víctimas.  
Sin embargo, el Consejo de Estado, que sin lugar a dudas se consolida como un 
alto tribunal de pensamiento de avanzada en el tema del reconocimiento de 
perjuicios, nuevamente abre a una puerta para el acceso de nuevas formas de 
verificación del perjuicio y de una u otra forma empieza a desdibujar el concepto 
autónomo de daño a la vida de relación, construyendo una tendencia relativa a  ver 
el daño a la salud y a bienes protegidos constitucionalmente como categorías 
autónomas y distinguibles dentro del género denominado perjuicio inmaterial. El 
máximo tribunal de la jurisdicción contenciosa señaló:  
“Cualquier otro bien, derecho o interés legítimo constitucional, jurídicamente 
tutelado, que no esté comprendido dentro del concepto de “daño corporal o 
afectación a la integridad psicofísica y que merezca una valoración e 
indemnización a través de las tipologías tradicionales como el daño a la vida 
de relación o la alteración grave de las condiciones de existencia, o 
mediante el reconocimiento individual o autónomo del daño (v. gr., el 
derecho al buen nombre, al honor o a la honra: el derecho a tener una familia 
entre otros 127”.  
De este modo, al incluir bienes dignos de protección constitucional, en nuestro 
concepto, hace que el juez administrativo identifique los debates médicos a partir 
del daño acreditado, y verificado éste, pasar al estudio de los demás elementos 
integradores de la responsabilidad administrativa, aplicando políticas de 
flexibilización de la carga de la prueba, ya que no nos encontramos ante la lesión 
                                                          
126 Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia 19 de julio de 2000. Exp. 11842.   
127 Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencias del 14 de septiembre de 2011.Exp. 19031 y 38222.   
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de un mero interés privado o particular, sino ante un bien objeto de tutela superior 
que merece mayor esfuerzo valorativo para obtener una reparación.   
Este giro de la jurisprudencia, tendiente a modificar el ya existente perjuicio 
inmaterial denominado daño a la vida de relación, generó reacciones e 
interpretaciones al seno de la doctrina nacional que igualmente considera la 
ampliación de la tipología del daño en una estrecha relación con la actividad médica 
brindada por el Estado. Se cita, en aras de obtener respuestas a la tendencia 
asumida por parte del Consejo de Estado:  
“Por una parte, como se ha dicho, aún lo considera el Consejo de Estado 
cuando la alteración de la vida exterior proviene de la lesión de la integridad 
psicofísica; en ese evento, se reconoce y repara con el nombre de daño a 
la salud.  
Se advierte, sin embargo, que solo se admite la posibilidad de reparar ésta 
alteración a la víctima directa de la lesión y no a sus allegados por razones 
de parentesco o amistad. Así, en los casos en que proviene de una lesión 
del derecho a la salud, el antes denominado perjuicio a la vida de relación 
ha sufrido un recorte evidente e injustificado. ¿No se altera, en muchos 
casos, la vida social, lúdica, cultural e incluso la vida rutinaria de las 
personas cercanas a quien sufre una lesión física o psíquica? ¿No se 
modifica de manera negativa, en cuanto se limita, se torna incómoda o 
incluso se imposibilita, según el caso, la relación de las personas cercanas 
con la víctima de dicha lesión, o en cuanto, por la necesidad de cuidarla y 
atenderla, aquellas ven limitadas su vida propia? Si – como parece lógico la 
respuesta afirmativa se impone, ¿no se niega, en estos casos, la reparación 
de daños efectivamente sufridos, con la consecuente vulneración de la regla 
de la reparación integral?128”  
La crítica señalada resulta muy válida y acertada, sin embargo, no se pretende 
orientar la temática hacia un estudio detallado del perjuicio inmaterial, sino en hacer 
énfasis en que la nueva tipología del perjuicio de naturaleza jurisprudencial que se 
torna en una realidad, genera una reacción frente a la discusión probatoria que se 
origina en la responsabilidad médica. Para logra tal fin se propondrá la situación del 
análisis de carga probatoria ante el nuevo tipo de perjuicio. 
3.3.1 DAÑO A LA SALUD. ASPECTO VERÍFICABLE A TRAVES DE LA 
VALORACIÓN TRADICIONAL DE LA PRUEBA.  
                                                          
128 M´ CAUSLAND SÁNCHEZ. Mará Cecilia. “Tipología y reparación del daño inmaterial en Colombia. 
Comentarios críticos sobre la jurisprudencia reciente”. Universidad externado de Colombia. Bogotá. 2015. 
Pág. 69.     
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El daño a la salud, como perjuicio inmaterial se abre cada vez más espacio en las 
decisiones contencioso administrativas y el trato que en términos generales se le 
da, en cuanto a su reconocimiento, se somete al ya explicado arbitrio judicial y en 
principio, no observaríamos incidencia alguna frente a la temática que adelantamos, 
ya que debemos diferenciar a cabalidad que una cosa es la prueba del perjuicio, 
otra la prueba de la falla del servicio y por último, también diferenciada, es la prueba 
del nexo causal o la relación de causalidad.  
La flexibilización de la carga de la prueba en la falla del servicio en la especialidad 
médica, hace referencia por excelencia a la acreditación del hecho generador en la 
modalidad de acción u omisión en que ocurrió la administración, mas no a la prueba 
del perjuicio y ante la categórica claridad del Consejo de Estado frente al punto 
tendríamos que señalar que el daño a la salud no interviene en principio en la 
flexibilización, de la carga de la prueba de los demás elementos de obligatoria 
demostración dentro del proceso contencioso administrativo.  
Textualmente refiere la jurisprudencia en la materia, lo siguiente: 
“De manera que sí existe la forma de establecer criterios de valoración del 
daño a la salud, de manera concreta, de la siguiente forma:                     
1. El ámbito o espectro objetivo o estático del daño a la salud se 
determinará a través del arbitrio iuris, para lo cual se tendrá en cuenta la 
edad de la víctima y la gravedad de la lesión, lo cual permitirá emplear la 
regla de tres, al tener en cuenta que a la mayor incapacidad corresponde 
un valor máximo de cuatrocientos salarios mínimos mensuales vigentes, 
como lo ha hecho la jurisprudencia de tiempo atrás de manera uniforme. 
2. En cuanto al contenido dinámico del daño a la salud, esto es, las 
particularidades o especificidades que ese perjuicio significa para cada 
víctima en particular (v.gr. no es lo mismo la pérdida de una mano para 
alguien que tienen como <<hobbie>> ir a cine, frente a alguien cuyo 
esparcimiento lo obtiene de tocar el piano o pintar cuadros. En este tipo de 
eventos en los que la persona logre acreditar unas consecuencias 
particulares que harían más gravosa su condición al resultar afectado en su 
integridad psicofísica, el juez podrá incrementar, con base en el arbitrio iuris, 
la indemnización correspondiente al factor objetivo del daño a la salud. No 
obstante, se itera, no se podrá reconocer una suma superior a 400 SMMLV, 
pues este es el tope – sumado al ámbito estático y dinámico – del daño a la 
salud. 
En consecuencia, en un Estado social de derecho la concepción 
antropocéntrica hace que el tema de la responsabilidad se acerque a los 
postulados constitucionales para definir con precisión qué derechos, bienes 
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jurídicos o interese legítimos son resarcibles y, por lo tanto, es imperativa 
su reparación integral en los términos del artículo 16 de la ley 446 de 
1998”129                                                                     
El fallo en mención no deja duda acerca del protagonismo del arbitrio judicial en la 
determinación y tasación del perjuicio inmaterial, pero a su vez, refuerza la 
importancia en el resarcimiento de los bienes jurídicos y constitucionalmente 
protegidos. Es así como surgen los interrogantes ¿no es acaso la salud un bien o 
derecho constitucionalmente amparado?; indiscutiblemente sí. Una segunda 
pregunta culmina este aparte. ¿ante la acreditación del daño a la salud como bien 
y derecho amparado, no debe el juez orientar todo su esfuerzo a flexibilizar la carga 
de prueba de los demás elementos de responsabilidad frente a casos de 
responsabilidad medica estatal?; en definitiva, el debate médico – paciente que se 
lleva al Juez administrativo debe tomar otro matiz frente a la valoración de pruebas 
y la distribución de cargas como se explicará a continuación. 
3.3.2. EL PERJUICIO POR VULNERACIÓN O AFECTACIÓNES RELEVANTES A 
BIENES O DERECHOS CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONALMENTE 
AMPARADOS. PROPUESTA ANTE LA VALORACIÓN DE PRUEBAS EN LA 
RESPONSABILIDAD MÉDICA.  
La concreción del daño médico, que tiene como fuente la falla del servicio, debe ser 
orientada bajo un esquema especialísimo tanto en el plano sustancial como en el 
plano procesal. Para nadie es un secreto la dificultad que tiene la víctima del 
procedimiento quirúrgico para establecer la existencia de la responsabilidad estatal, 
pero consideramos que hoy en día, si el error del galeno o la desatención del 
hospital evidencia la vulneración de bienes o derechos constitucionalmente 
amparados, el proceso contencioso a través de su director (juez) debe orientarse a 
verificar los demás presupuestos de la responsabilidad del Estado con celeridad y 
de ser posible, bajo la concepción de evitar la propagación del daño del demandante 
si la muerte no fue el daño en sí.  
El daño a la salud, en otras palabras, es un daño distinto y la crisis de la salud en 
Colombia merece ser un punto de estudio urgente y de intervención inmediata, de 
lo contrario, empresas prestadoras de servicios de salud, hospitales públicos y 
demás entidades hospitalarias, darían vida a una política de “pagar el daño”, por su 
fortaleza económica, pero guardando total desprecio por los derechos 
fundamentales que la administración les encomendó: la vida, la dignidad humana y 
la salud. 
Esta nueva clasificación del perjuicio inmaterial, que sin discusiones ya hace parte 
de la temática de la responsabilidad del Estado, permea los demás elementos de la 
                                                          
129 Consejo de Estado. Sección tercera, Subsección c. exp. 22.163. sent. 28 de marzo de 2012.  
73 
 
responsabilidad estudiada y casi de forma natural, flexibiliza la prueba de los demás 
elementos de la responsabilidad que no deben ser ajenos a la discusión; pues con 
dificultad un Juez, ante la evidente acreditación de perjuicios a bienes superiores, 
va a establecer un mayor grado de rigidez a la prueba de la falla del servicio y 
reproche a la víctima demandante, por no haber sido diligente en su labor.                         
Este perjuicio tiene la siguiente connotación para la doctrina nacional: 
“La aplicación efectiva de los valores constitucionales dentro del derecho de 
daños ha empezado a desarrollarse dentro del a jurisprudencia del Consejo 
de Estado colombiano, paradójicamente sólo casi cinco lustros después de 
promulgada la carta política, lo que muestra la dificultad que en nuestro 
medio es una constante cuando se trata de asimilar en la praxis judicial el 
marco normativo superior, que en últimas representa la lógica jurídica a 
seguir. 
Tal y como se reseñó previamente, el Tribunal de cierre de la jurisdicción 
contencioso administrativa, dentro de las sentencias de unificación de 
agosto 14 de 2011, que se erigen en un precedente vinculante, admitió por 
primera vez una categoría abierta de daños inmateriales que denomino 
“perjuicios por vulneraciones o afectaciones relevantes a bienes o derechos 
convencional y constitucionalmente amparados”, que en realidad intenta 
hacer alusión a la posibilidad que existe de ver conculcados derechos 
primarios que en términos de la responsabilidad jurídica se traducen en 
daños, y con ello objeto de tutela judicial como perjuicios inmateriales130”. 
El Consejo de Estado precisa esta nueva categorización en reciente jurisprudencia, 
donde expone su punto en los siguientes términos: 
“15.4.1 El daño a bienes o derechos convencional y constitucionalmente 
amparados tiene las siguientes características: 
i) Es un daño inmaterial que proviene de la vulneración o afectación a 
derechos contenidos en fuentes normativas diversas: sus causas emanan 
de vulneraciones o afectaciones a bienes o derechos constitucionales y 
convencionales. Por lo tanto; es una nueva categoría de daño inmaterial. 
ii) Se trata de vulneraciones o afectaciones relevantes, las cuales 
producen un efecto dañoso, negativo y antijurídico a bienes o derechos 
constitucionales y convencionales.  
                                                          
130 PINZON MUÑOZ. Carlos Enrique. “ El Derecho de Daños en la Responsabilidad Extracontractual del 
Estado”. Ed. Doctrina y Ley. Bogotá. 2015. Págs. 225 – 226.   
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iii) Es un daño autónomo: no depende de otras categorías de daños, 
porque no está condicionado a la configuración de otros tradicionalmente 
reconocidos como los perjuicios materiales, el daño a la salud y el daño 
moral, ni depende del agotamiento previo de otros requisitos, ya que su 
concreción se realiza mediante presupuestos de configuración propios, que 
se comprueban o acreditan en cada situación fáctica particular. 
iv) La vulneración o afectación relevante puede ser temporal o definitiva: 
los efectos del daño se manifiestan en el tiempo, de acuerdo al grado de 
intensidad de la afectación, esto es, el impedimento para la víctima directa 
e indirecta de gozar y disfrutar plena y legítimamente de sus derechos 
constitucionales y convencionales.” 131                                                                       
 El anterior contenido jurisprudencial, no obsta, a pesar de su claridad, de ser objeto 
de divisiones teóricas y de la misma jurisprudencia, no frente al reconocimiento de 
este tipo de daños sino frente a su existencia autónoma.  
Una primera tendencia busca incluir este concepto dentro de la categoría de daño 
moral, es decir, un daño moral en sentido amplio; una segunda hipótesis consiste 
en considerar ésta especie de daño como integrante del concepto de daño a la 
persona y por último, la tendencia que más nos permite reforzar la propuesta 
académica, consiste en brindar a ésta tipología del daño de toda la autonomía 
suficiente para que su estudio y reconocimiento opere de forma separada a otras 
categorías del daño inmaterial.  
En concepto de Diana Rueda Prada, esta posición  
“que resulta coherente con la constitucionalización del Derecho de daños 
pero que requiere de la acuciosidad de los jueces al momento de delimitar 
cada uno de los mismos y así evitar que se repare dos veces por el mismo 
daño, o que se deje de reparar alguno por falta de identificación del bien 
afectado, o que se repare a medias por incluirlo en un derecho amplio (como 
podría ser la protección de los derechos a la intimidad y la libertad bajo la 
protección del derecho a la dignidad).132”.  
Resulta importante entonces, entender que la autonomía de ese perjuicio genera un 
mayor esfuerzo valorativo del juez, en aras de hacerlo subsistir y de no generar un 
reconocimiento doble de la indemnización, púes bien se sabe que la finalidad del 
                                                          
131 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Decisión de agosto 28 de 2014. 
Exp. 050001-23-25-000-1999-00163-01(32988). M.P. Ramiro de Jesús Pazos Guerrero.  
132 RUEDA PRADA. DIANA.” La indemnización de los perjuicios extrapatrimoniales en la jurisdicción de lo 
contencioso administrativo en Colombia”. Tesis de maestría en derecho. Universidad del Rosario. Facultad de 
Jurisprudencia. Bogotá. 2014. Pág. 101.      
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proceso administrativo de responsabilidad, no es enriquecer al afectado, sino 
reparar el daño antijurídico irrogado o sufrido por él y por las víctimas indirectas. 
Dentro de los bienes materia de tutela, están la intimidad, el honor, la libertad, la 
familia, la dignidad, entre otros. Todo esto, resultado de la ya conocida conciencia 
de avanzada del Consejo de Estado que como era de esperarse, vincula las 
convenciones internacionales conforme al CADH (Convención Americana sobre 
Derechos Humanos) y la interpretación que hace la CIDH (Corte Interamericana de 
Derechos Humanos).  
Es importante resaltar la trascendencia que éste perjuicio inmaterial generará al 
seno del procedimiento administrativo y del Derecho Procesal en general. El 
tratadista Carlos Enrique Pinzón Muñoz, identifica los cambios de forma muy 
acertada al señalar: 
“a) El principio dispositivo debe ceder y convertirse en una tutela judicial 
efectiva, donde el juez administrativo de oficio debe reconocer los daños 
inmateriales que en este orden queden demostrados dentro del proceso, 
aún si la parte no hizo petición de ellos dentro del dossier de la demanda. 
(….) 
 d) Como resulta apenas lógico dada la dinámica que rodea la 
responsabilidad jurídica, sólo procede su reconocimiento una vez se 
establezca la violación de los derechos protegidos y, claro, una vez 
establecida la imputación fáctica y jurídica en cabeza de la Administración 
enjuiciada, lo que debe en proporción a la lesión determinar las medidas 
restaurativas adecuadas y necesarias…133”.                      
En cuanto a la actividad judicial, está llamada a encausarse con el reconocimiento 
de estos perjuicios a bienes constitucional y convencionalmente protegidos y sin 
lugar a dudas, la actividad probatoria y la correspondiente valoración de los medios 
de prueba, sufrirá un cambio que no se limitará al estudio de la existencia del daño, 
sino que incluirá el estudio del hecho generador del perjuicio, que en el caso materia 
de estudio, se concreta en la violación de la “lex Artis”  y del protocolo médico como 
medio de perfeccionamiento de la falla del servicio.  
El primer cambio que arrojará el análisis del conflicto quirúrgico en sede judicial, es 
priorizar el estudio del daño, como elemento indispensable de la responsabilidad 
estatal. Traemos de forma obligatoria el concepto del maestro Juan Carlos Henao, 
al evocar al Maestro Fernando Hinestroza (Q.E.P.D), respecto al concepto del daño 
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Estado”. Ed. Doctrina y Ley. Bogotá. 2015. Págs. 225 – 226.   
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el cual, debe ser el primer elemento a estudiar en un proceso de responsabilidad, 
explicando su posición al señalar que:  
“frente a un litigio de responsabilidad civil, varias son las ópticas desde las 
cuales se puede hacer su enfoque. Todo depende del elemento de la 
responsabilidad que se quiera hacer prevalecer. La jurisprudencia 
colombiana, en mayor medida en la anterior a la Constitución de 1991, ha 
sostenido con insistencia que para que se declare la responsabilidad es 
menester que se presenten en forma concurrente una falla del servicio, un 
daño y una relación de causalidad entre uno y otro. Hoy en día el enfoque 
ha cambiado, porque la falla del servicio no se plantea necesariamente 
como un requisito de la responsabilidad. Con independencia de la forma 
como se conciban en términos abstractos los elementos necesarios de la 
responsabilidad, lo importante es recordar con el rector Hinestrosa que “el 
daño es la razón de ser de la responsabilidad, y por ello, es básica la 
reflexión de que su determinación en sí, precisando sus distintos aspectos 
y su cuantía, ha de ocupar el primer lugar, en términos lógicos y 
cronológicos, en la labor de las partes y juez en el proceso134#. 
Al analizar el tradicional y fortalecido concepto del Doctor Juan Carlos Henao, que 
ha hecho carrera en las facultades de Derecho y en el ejercicio de la profesión, sea 
el daño el primer elementos de estudio y al comprometer éste bienes constitucional 
y convencionalmente protegidos, el juez, en aras de tutelar efectivamente los 
mismos, podría flexibilizar la actividad de prueba del demandante, sin convertirse, 
claro está, en un juez permisivo y que acepte la inactividad probatoria, sino que al 
ser el director del proceso, reconozca que la discusión médica, en el plano de lo 
contencioso administrativo, se elevó a un punto de estudio superior que otras de las 
discusiones sometidas a su conocimiento. 
El sistema de salud en Colombia, es constantemente criticado y cuestionado por el 
crecimiento de reclamaciones por errores de diagnóstico, fallas en el acto quirúrgico 
y otras situaciones que se desenvuelven en la prestación del servicio médico por 
parte del Estado.  
La lesión a bienes constitucional y convencionalmente protegidos es una categoría 
que, sin sorprender, se puede generar en la práctica médica del país, aunque se 
quisiera no aceptarlo, el ciudadano del común es destinatario de la desatención de 
salud, de la atención apresurada bajo el presupuesto de ahorro de costos y tiempos 
para las clínicas y hospitales, y del error médico por inexperiencia o exceso de 
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trabajo que reste concentración del galeno en su tarea. No se puede desconocer 
que la intimidad, el honor, la familia y el buen nombre pueden ser los bienes que 
desafortunadamente reciban el impacto de la mala praxis médica.  
¿Cómo negar que un ciudadano que es sometido al “paseo de la muerte”, 
recorriendo la ciudad de hospital en hospital esperando la atención adecuada que 
ponga fin a la urgencia en su salud, es víctima de un ataque a su dignidad?; 
igualmente, una persona que como consecuencia de la mala praxis médica es 
privada de su función sexual y reproductiva o en el caso de la mujer cuyo trabajo de 
parto resultado de un embarazo en condiciones normales, termina en un desenlace 
fatal para el feto, se estaría ante una lesión a la familia y su libre decisión de 
conformarla con hijos y descendencia.  
Otro caso es, cuando se le reprocha al paciente no haber atendido las indicaciones 
médicas, tildándosele de haber accedido a la administración de justica buscando su 
enriquecimiento, cuando la prueba científica arroja unos resultados que implican sin 
asomo de duda la responsabilidad médica, se observa aquí, una lesión a la honra y 
buen nombre del ciudadano. 
Los ejemplos superarían realmente el contenido del trabajo de grado y el rol del juez 
administrativo debe modularse hacía el nuevo camino de la responsabilidad médica, 
mucho más cuando el órgano de cierre de la jurisdicción Contencioso 
Administrativa, fallo tras fallo, orienta sus decisiones hacia las políticas garantistas 
de protección a Derechos Humanos, conforme a la Convención Americana de 
Derechos Humanos y los designios de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, en absoluto desarrollo del control de convencionalidad.  
De esta forma, la tutela efectiva del juez debe gravitar sobre la verificación de éste 
especialísimo perjuicio, procurando brindar sendas herramientas a las partes del 
proceso para probar. Herramientas que brotan de las discusiones actuales del 
Derecho y de los principios mencionados como edificadores de la 
constitucionalización del Derecho de Daños, obligándose a la administración de 
justicia a crear criterios de valoración y de oportunidad probatoria que van mucho 
más allá del recalcitrante concepto de cargas dinámicas, que aunque resulte 
importante en la edificación del desplazamiento del onus probandi en favor de las 
víctimas del daño médico, hoy resulta no tan suficiente como hace algunos años, 













-Se debe comprender que, entre el ciudadano y el Estado, en su rol de prestador de 
servicios médicos, siempre existirá un desequilibrio o relación de asimetría frente a 
la facilidad de probar los presupuestos de la falla del servicio y que debe orientarse 
en la actividad judicial, todo esfuerzo a generar un espacio de igualdad de 
oportunidades entre las partes, pero bajo el concepto de la constitucionalización del 
derecho de daños y priorizando los principios de dignidad humana, protección y 
solidaridad. 
 
-Las cargas dinámicas en su aplicación histórica por parte del Consejo de Estado, 
colaboraron ampliamente con la labor judicial y flexibilizaron en una mediana 
proporción la labor probatoria de las víctimas en los procesos de responsabilidad 
médica estatal; sin embargo esta tesis foránea, que hoy se vuelve realidad en 
nuestras jóvenes legislaciones procesales (Código General del Proceso), por su 
inclusión explícita, no resulta suficiente frente a la crisis del sistema de salud en 
Colombia que día a día congestiona los despachos judiciales por las múltiples 
reclamaciones que el sistema de salud genera. 
 
-Igualmente, su aplicación no resulta tan suficiente, pues consideramos que 
colaboraba con la flexibilización de la carga de la prueba desde épocas donde la 
responsabilidad del Estado se verificaba como una situación que solo se concretaba 
frente a lo probado, pero sin abrirle la puerta al plano del precepto y del principio 
constitucional, que colocan al ciudadano en un lugar privilegiado en busca de una 
reparación integral, cuando se evidencien los presupuestos de la responsabilidad 
administrativa. (falla del servicio, relación de causalidad y daño). 
 
-El estudio de la tipología del daño por parte del Consejo de Estado ha sido muy 
fructífera y enriquecedora, ya que se encuentra abundante jurisprudencia y se 
evidencia un desarrollo y una preocupación latente por generar políticas serías de 
reparación del daño en Colombia; sin embargo; la preocupación por generar 
escenarios óptimos y equilibrados de prueba en debates médico – científicos no 
goza del mismo protagonismo; aunque se resalta la carga de prueba establecida a 
través de la ley 1437 de 2011 (Código de Procedimiento Administrativo y de lo 
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Contencioso Administrativo), frente a la historia clínica y su deber de aportación por 
parte de la entidad demandada, no consideramos sea suficiente herramienta que 
nivele la dificultad de prueba para la víctima del acto quirúrgico. 
     
-El test de proporcionalidad ha sido empleado como criterio por parte del Consejo 
de Estado para la tasación del perjuicio inmaterial; advertimos que se trata de un 
criterio excepcional y objeto de varias críticas; sin embargo, consideramos que 
podría ponerse a prueba un test específico de consorte probatorio frente a los casos 
de difícil solución y donde entren en pugna  el derecho a la reparación integral y los 
intereses generales representados en el patrimonio público, es decir, que tal 
herramienta, novedosa por donde se le mire, puede colaborar aún más allá de la 
tasación del perjuicio inmaterial y brindar un escenario litigioso de equilibrio y 
garante de la facultad de probar. 
 
-El perjuicio por vulneraciones o afectaciones relevantes a bienes o derechos 
convencional y constitucionalmente amparados, se fortalece en la jurisdicción 
Contencioso Administrativa y constituye en nuestro concepto, el combustible más 
importante para el posicionamiento del proceso de responsabilidad médica, por 
encima de los debates tradicionales de esta jurisdicción. Coloca al ciudadano como 
un ser objeto de protección especial al considerar que el daño antijurídico puede 
propagarse a estos tipos de bienes y consolidarse como una nueva categoría de 
daño, que en nuestro concepto se torna transversal a la prueba de todos los 
elementos de la responsabilidad estatal, en especial, cuando se abre paso al debate 
médico. 
 
-El proceso de responsabilidad médica estatal, adelantado por el medio de control 
correspondiente, debe gozar de etapas y trámite preferencial ante la jurisdicción 
contencioso administrativa, pues la crisis de la salud que nos agobia, no puede 
seguir generando espacios de reparaciones huérfanas por falta al deber de prueba 
y debe generarse criterios de mitigación y prevención del daño médico, más que de 
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